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PREADVIES MR Α F Μ BRENNINKMEIJER
Het procesrecht als proces (*)
I INLEIDING
/ ι De vraagstelhng
'Verdient hei in het kader van de integratie van rechtspraak aanbevehng om tot
harmonisatie van venchülende stelseh van procesrecht te komen?> De aanlei-
dmg voor deze vraagstelhng vormt de herzienmg van de rechterlyke
orgamsatie De integratie van de rechtsprekende functies by een
rechterlyk College roept de vraag op of voor het burgerhjk recht en het
bestuursrecht meer uniform piocesrecht moet worden nagestreefd
De vraagstelhng heeft daarmee een kenbaar pragmatische achter-
grond Waarom zouden rechters in de rechtbank zieh moeten ver-
moeien met traditioneel bepaalde, doch ovengens weinig rationele
verschillen tussen burgerhjk procesrecht en bestuurbprocesrecht, en
waarom zou degene die een geding aanhangig maakt zieh verzekerd
moeten weten van grote deskundigheid teneinde met in de vele voet-
angels en klemmen te stappen die de verdelmg van de rechtsmacht en
de inrichtmg van de verschallende procesgangen kenmerken'1
Achter deze pragmatische vraagstelhng schuilen echter ook meer
pnnupiele vragen De g^ens tussen burgerhjk recht en bestuursrecht
begint te vervagen Mf de vanwege de hortende ontwikkelmg van de
bestuursrechtspraak is de situatie ontstaan dat onder de noemer van
de onrechtmatige daad in begmsel de toepassmg van het bestuurs
lecht mede door de burgerlijke rechter (i) geschiedt De toepassmg
(*) Bij de vooibercidinf^en voitooung van dit preadvicshccft mr R Η Μ Jansen etn
waardcvollc bijdra^t i^clcvcrd Mr Η J Μ Bcckman hech hei coneept van cen gede
ί$(.η commc ntaar voor/icn Beiden btn lk dankbaai
(i) In dit preadviti. wordt du begnp i^ cko/on vooi dt gewone rtchtti in burgerlijke ζά
ktn
van pubhekrecht door bestuursorganen by de uitoefening van pu-
bheke taken kan in de Nederlandse conceptie in begmsel volledig on
der de werking van het burgerlyk recht gebracht worden Wanneer
de rechter op basis van art 1401 BW beoordeelt of de overheid on-
rechtmatig gehandeld heeft, dan wordt byvoorbeeld schendmg van
dlgemene beginselen vanbehoorlykbestuur - sinds kort - ten volle
en in bcginsel op gelijke wijze als een rechtei in het bestuursrecht zou
doen, verdisconteerd in het begrip onrechtmatige daad Het verschil
tussen de rechtsgang voor de burgerhjke rechter en de byzondere ad-
mimstratieve rechter bestaat hoofdzakelyk m het verschil tussen bur-
gerlyk procesrecht en het byzondere admimstratieve procesrecht Is
er nog een rechtvaardiging te vmden voor dit verschil wanneer de
'gewone rechter' en de afzonderlyke admmistratiefrechtelyke Colle-
ges fuseren'1
Van nog meer prmcipieel gewicht is de vraag of er nog wel een rech-
tens relevant verschil is tussen burgerlyk recht en bestuursrecht De
verschillen tussen burgerlyk recht en bestuursrecht lyken welhcht
eerder te bestaan in onwetendheid van de toepassers cn bestudeer-
ders ter zake van het door hen niet toegepaste of bestudeerde rechts-
gebied De vraag naar het verschil tussen buigerlyk recht en be-
stuursrecht lykt aan betekems te verhezen nu beide rechtsgebieden
naar elkaar toegroeien Als deze waarneming juist is, dan is daann
mede een reden gelegen voor een herbezinnmg op verschillen tussen
burgerlyk procesrecht en bestuursprocesrecht
Aan de andere kant wordt tradiüoneel voor het burgerlyk pioces-
recht als kenmerk genoemd dat de rechter hjdehjk behoort te zyn, op-
dat de rechter respect toont voor de autonomic van rechtssubjeeten in
het burgerlyk recht De bestuursrechter zou niet-lydelyk behoren te
z.yn, omdat het bestuursrecht hoofdzakelyk berust op eenzydige
machtsuitoefenmg door de overheid en de rechter moet bydragen tot
ongelykheidscomptnsatie in het bestuursproces De belangiykste
verschillen tussen het burgerlyk procesrecht en het bestuursproces
recht zouden voortvlocien uit dit verschil in uitgangspunten
In dit preadvies zal de vraag of er gronden en mogelykheden /yn
voor de harmomsatie van het procesrecht, benaderd worden vanuit
een analyse van de functie van rechtspraak in onze rechtsorde Met
het aanhangig maken van een gedmg beoogt cen rechtssubjeet lets te
bcreiken Abstract omschreven kan dat 'iets' mhouden de vaststel-
hng, vorming of executie van een rechtsbetrekking met een ander
rechtssubjeet, of de verlening of wyzigmg van een Status Uitgaande
van een analyse van de functie van de rechter en de functie van het
proces voor de vaststelling, vorming of executie van een rechtsbetrek-
king en statusverlening of -wijziging, kan aangegeven worden aan
welke eisen het procesrecht moet voldoen. In deze beschrijving van
het onderzoeksonderwerp wordt geen afzonderlijke vermelding ge-
maakt van burgerlijk procesrecht of bestuursprocesrecht. In de loop
van het onderzoek zal moeten blijken in hoeverre verschillen tussen
burgerlijk procesrecht en bestuursprocesrecht van wezenlijke beteke-
nis zijn. Daarbij geldt als vooronderstelling dat het procesrecht dient
ter realisering van het materiele recht en dat verschillen tussen vor-
tnen van procesrecht samenhangen met verschillen in het materiele
recht.
/ 2 Beperkingen
De benaderingswijze is rechtsvergelijkend: rechtsvergelijking tussen
burgerlijk procesrecht en administratief procesrecht en tussen bur-
gerlijk recht en bestuursrecht. In de literatuur is geen sprake van
systematische rechtsvergelijking op deze gebieden. Voor sommige
ondcrdelen, bijvoorbeeld vage normen (2) en in het bijzonder het
grensgebied tussen burgerlijk recht en bestuursrecht, is enige litera-
tuur beschikbaar (3) Daarnaast vonrien studies over beginselen van
procesrecht een goed uitgangspunt voor vergelijking. (4) In mijn dis-
sertatie (5) heb ik voor het ontw'kkelen van een theorie over de toe-
gang tot de rechter gebruik gemaakt van interne rechtsvergelijking:
enkele daar gevonden inzichten zal ik in dit preadvies verder uitwer-
ken.
Dit preadvies bestrijkt een zodanig breed terrein van onderzoek dat
{1) G J Wiarda, Dne typen van rechtsvindini*, Zwolle 1988, W vanGcrwen, Aan de
sanunvloeimg van pnvaalrecht cn pubhekreeht gelede normstelhng en beginselen
van behoorhjk handelen, in In orde, Deventer 1982, ρ 99 e ν
(i) J v a n dci Hoeven, ο a DL dne dnncnsies van het bestuursreehl, Alphen a/d Ri]n
'989 cn Α R Bloembeigen en D Α Lubach, Burgerlijk recht en administratief recht
Iwce geh]kwaaidige reehlsgebieden, open verbonden in een rechtsorde, WPNR φ8^,
ρ 446 c ν
(4) Α G van Galen en Η Th J F van Maarseveen, Beginselen van administratief
procesrecht, prcadvic VAR1979, ge&chnften VAR 83, Μ Scheltema, Beginselen van
admimstratievc rechtspraak, RM Ihemis 1978, ρ 259 e ν , het lappoit van de werk-
groep Polak inzake harmomsatic van administratief procesrecht, Trema-special 1983,
Ρ ι e ν en Β de Waard, Beginselen van bchoorh]ke rcchtspleging, Zwolle 1987
(5) De toc^amr tot de rechter, Zwolle 1987
slechts enkele procesrcchtehjke aspecten rechtsvergelykend aan de
orde zullen komen Rechtsvergehjking vormt geen doel op zieh de
rechtsvergehjking vmdt plaats met het oog op een bepaalde vraag-
stellmg De descriptie heb lk daarom veelal weggelaten, mede omdat
die te veel ruimte vergt, bovendien zyn op de vier genoemde rechts-
gebieden hteratuurbronnen in overvloed aanwezig
Een tweetdl beperkmgen van myn onderzoek wil lk nog exphciet aan-
geven Internationale rechtsvergehjking zou interessante gezichts-
punten kunnen opleveren Op zieh vormt het een opmerkehjk gege-
ven dat de scheidmg tussen bestuursprocesrecht en burgerhjk proces-
recht in de contmentdle lechtsorden algemeen IS aanvaard Voorts
körnen m dit preadvies onderwerpen aan de orde die eventueel in ver-
bindmgmet rechtstheoretisthe, rechtsfilosofische en rechtssociologi-
sche benadenngen zouden kunnen worden gebracht Een nadere
confrontatie van mijn gezichtspunten met deze andere disciphnes en
vcrwijzing naar hteratuur op deze gebieden zou waardevol kunnen
zijn Met dit al zou lk echter veel te veel hooi op mijn vork genomen
hebben
ι 5 Het proces
Het procesrecht als proces is als titel voor dit preadvies gekozen
Anno 1990 valt met wemig zekerheid te schrijven over 'het burgerhjk
procesrecht' en met nog minder zekerheid over 'het bestuursproces-
recht' Ten tyde van het schrijven van dit preadvies volgt het ene
coneept voor meuw uniform bestuursprocesrecht het andere op Te-
gen de tyd dat de vergadenng van de NJV /ich buigt over deze
preadviezen zal het eerste ontwerp meer defimtieve vorinen hebben
aangenomen Op dit gebied van het procesrecht is nogal wat gaande
Hetzelide kan voor het burgerhjk procesrecht worden gesteld In ver-
band met de herziemng van de rechterhjke orgamsatic wordt een ιη-
ventansatie gemaakt van de noodzakehjke aanpassingen van het
burgerhjk proc csrecht die begin 1991 gereed moet zijn, ook de mtegra-
tie van de kantongerechten en de rechtbanken vraagt om aanpassing
van het procesrecht Daarnaast /ijn er op het terrem van het burger-
hjk procesrerht belangnjke wetgevmgsoperaties afgerond ol m pro-
cedure gebracht Het bewijsrecht en de compantie na antwoord zyn
mgevoerd, doch het nieuwe scheidmgsprocesrecht en de wijziging
van de civiele kantongerechtsprocedure zyn nog m volle gang Bo-
vendien woidt nagedacht over de verhoudmg tussen de verzoek-
schnftprocedure en de procedure die met een dagvaardmg aanvangt
Zo bezien vormt het procesrecht geen rüstig bezit Het procesrecht IS
kennehjk in ontwikkelmg Valt er over deze ontwikkehngen lets alge-
meens te zeggen? Voor het burgerhjk procesrecht is wel betoogd dat
er sprake zou zijn van deformahsering en voorts wordt geconstateerd
dat de rol van de rechter steeds minder hjdehjk wordt Het bestuurs-
procesrecht Staat aan het begm van een meuwe ontwikkelmg, waar-
bij een belangryke uitbreiding aan de taak van de rechter zal worden
gegeven, voor zover het gaat om toetsing van ' besluiten', welk begnp
meeromvattend is dan het begnp 'beschikking' zoals dat in de Wet
Arob voorkomt Voorts zou de bestuursrechter een ruimere bevoegd-
heid krijgen om schadevergoedmg toe te kennen en zou de bestuurs-
rechter eventueel zelf in de zaak moeten kunnen voorzien
Kortom, het procesrecht is in ontwikkelmg en de nchting van die ont-
wikkelmg hangt samen met de wijzigmg van de functie van het pro-
cesrecht het procesrecht als proces
ι 4 De beleidsvorming over procesrecht
Wanneer het procesrecht als proces benaderd wordt, dan hgt het
voor de hand de vraag te stellen wie op welke wijze bepaalt wat het
verloop van dat proces zal zijn Β j sommige beschryvmgen van bur-
gerhjk recht en burgerhjk proceaiecht en ook van ovenge delen van
ons recht bekruipt mij wel eens 'iet idee dat er sprake zou zijn van een
mm of meer autonoom ontwikkclingsproces, waarbij geen actor aan te
wij/en valt Eerder heb lk geconstateerd dat in het burgerhjk proces
de deformahsering als tendens kan worden aangegeven Kan worden
volstaan met de constate'mg dat die tendens zieh voordoet, of moet
ook de vraag aan de orde komen waarom het burgerhjk procesrecht
gedeformahseerd wordt en wie dat doet?
Er bestaat in Nederland consensus over de noodzaak dat het be-
stuursprocesrecht drastisch gewyzigd moet worden, in die zin dat de
lang verwachte herzienmg van de rechterhjke orgamsatie gepaard zal
dienen te gaan met umformermg van het admmistratief procesrecht
In het kader van de totstandkommg van de Algemene wet bestuurs-
recht(hierna AWB) wordt aan ditonderwerp gewelkt Het Mimste-
ne van Justitie heeft te zamen met het Mimsterie van Bmnenlandse
zaken hierbi] het voortouw genomen Er is spiakc van een soort pro-
jeetstruetuur voor dit onderwerp, waarbij de rechtspraktyk mgescha-
keld is Voorts /ullen adviesmstanties en ook de NVvR geraadpleegd
worden. Voor ontwikkelingen in het burgerlijk procesrecht geldt dat
het Ministerie van Justitie een centrale plaats inneemt. De inventari-
satie van wetgevende maatregelen in verband met de herziening van
de rechterlijke organisatie zal laten zien welke uitgangspunten zullen
gelden. Bij de aanvang van de departementale activiteiten in ver-
band met de herziening van de rechterlijke organisatie is overleg ge-
pleegd tussen 'privaatrecht' en 'publiekrecht', waarbij afgesproken
is dat vooralsnog de integratie van burgerlijk procesrecht en be-
stuursrecht niet aan de orde zal zijn. Dit is waarschijnlijk een ver-
standige beslissing, omdat de wetgevingsactiviteiten op beide terrei-
nen van procesrecht op zieh reeds gecomplieeerd genoeg zijn. Tege-
lijk moet worden vastgesteld dat hiermee op ambtelijk niveau een
keuze is gedaan die van groot belang is voor de ontwikkeling van ons
procesrecht.
Voorts kan worden vastgesteld dat de wetgevingsactiviteiten op het
terrein van het burgerlijk procesrecht en het bestuursprocesrecht een
overwegend pragmatische inslag hebben. Hoewel bijvoorbeeld aan
de Algemene wet bestuursrecht een bepaalde benadering van de ver-
houding tussen de overheid en de burger ten grondslag ligt, valt uit
de voorliggende plannen inzake het procesrecht af te leiden dat pri-
mair gestreefd wordt naar een bruikbare samenvoeging van be-
staande procesregelingen en naar een uitbreiding van de taak van de
bestuursrechter, zodat wellicht de burgerlijke rechter weinig aanvul-
lende rechtsbescherming zal behoeven te geven. De leidinggevende
prineipes worden echter niet geexpliciteerd, waarschijnlijk omdat die
tot een het wetgevingsproces verlammende discussie aanleiding kun-
nen geven.
Voor de verschillende wetgevingsprojeeten gelden enkele randvoor-
waarden die naar mijn indruk van grote invloed zijn op de mogelijk-
heid om tot veranderingen te körnen. De Raad van State heeft binnen
de overheidsorganisatie een zodanig sterke positie, dat vooraf in be-
sloten overleg belangrijke keuzes worden gemaakt, die waarschijnlijk
niet ter discussie staan. De Raad van State neemt geen genoegen met
een snelle afbouw van zijn rechtsprekende taken. Hierdoor zal op
middellange termijn een harmonische en uniforme struetuur van het
procesrecht in het bestuursrecht uitblijven. Ook de optie dat de Hoge
Raad uitspraken van de Raad van State zou kunnen casseren, wordt
afgewezen, zodat de rechtsvorming op de terreinen waar de Raad
van State een taak blijft behouden wellicht niet uniform zal verlopen.
Deze negatieve invloed van de Raad van State vind ik niet juist.
In het burgerlijk procesrecht lijkt een aantal ontwikkelingen niet mo-
gelijk, omdat de lobby van advocatuur en deurwaarders te sterk is.
Als voorbeeld kan worden genoemd de wetgeving inzake de wijziging
van de civiele kantongerechtsprocedure, waarbij de bedreigde positie
van de deurwaarders kennelijk voldoende grond vormde om deze
vereenvoudigende wetgeving te ontsieren met een onnodig gecompli-
ceerd systeem van een facultatieve (soms toch weer verplichte) dag-
vaarding, dan wel indiening van een schriftelijke eis ter griffie. (6) De
lobby van de advocatuur bleek succesvol genoeg om bij de herziening
van het scheidingsprocesrecht de centrale positie van de advocaat te
handhaven.
De invloed van de rechtspraak op het procesrecht is verschillend ge-
weest. In het burgerlijk procesrecht valt op dat de rechtsvormende
taak van de rechter groot is. De ontwikkeling van de jurisprudentie
inzake het kort geding, inzake de onrechtmatige overheidsdaad en
bijvoorbeeld de rechtspraktijk, waarbij een comparitie na antwoord
is ge'introduceerd, tonen dat de rechter belangrijke ontwikkelingen in
het procesrecht kan entarneren. Ook de invloed die de benadering
van de 'roirechter' op de inrichting van het proces kan hebben, is niet
licht te onderschatten. (7)
In het bestuursprocesrecht zoals dat tot nu toe geldt, valt op dat de
rechter vrij legistisch de beperkingen gevolgd heeft die de wetgever
stelde aan de taak van de rechter. Zo is bijvoorbeeld de beperking in
de Beroepswet van de beroepsmogelijkheid tot de voor beroep vat-
bare beslissing (niet zijnde een fictieve weigering) in de rechtspraktijk
zeer onbevredigend gebleken. De Centrale Raad van Beroep heeft
net als de Hoge Raad in fiscale zaken nimmer de moed gehad deze
wettelijke grensbepaling te doorbreken. De Arob-rechter heeft in de
beginperiode wel jurisprudentie gevormd die ten aanzien van de be-
foepsmogelijkheden een uitbreidende werking heeft gehad, doch ove-
rigens zit de Afdeling rechtspraak - mede vanwege de grote werk-
last - gevangen in de knellende kaders van het Arob-procesrecht.
'•5- Indeling
De inhoudsopgave van dit preadvies is vrij gedetailleerd, zodat de le-
(6) Kamerstukken II, 1986 - 1987, 19 976.
(7) G J Boon en F S P. van der Wal, De rol (van de) rechter, Devcnter 1990, en H.G.
van der Werf tn A.W. Jongbloed, De rivicle rechter in de praktijk, Arnhem 1990
zer daar ook een overzicht kan knjgen van hetgeen aan de orde komt
Na deze mleiding volgt in hoofdstuk II een terremverkenmng, waar-
bij uiteenlopende onderwerpen van mateneel recht en procesrecht
mede in onderhnge samenhang aan de orde zullen komen In dit
hoofdstuk zal geanalyseerd worden welke funcüe de rechter in het
proces vervult Op basis van de in hoofdstuk II verworven mzichten
zal in hoofdstuk III een vergehjkmg beproefd worden tussen burger-
hjk procesrecht en bestuursprocesrecht Enkele hoofdpunten van
procesrecht zullen aan de orde komen en voor die hoofdpunten zal
per paragraaf bhjken hoe de verhouding tussen burgerhjk proces-
recht en bestuursprocesrecht in mijn visie ge/ien kan worden De al-
daar geformuleerde conclusies worden in hoofdstuk IV afgerond met
enkele nabeschouwmgen
II TLRREINVERKENMING
21 Artikel 6 EVRM
Art 6 van het Europees Verdrag inzake de rechten van de mens en de
fundamentele vnjheden (EVRM) schept voor de verdragsluitende
staten de verphchtmg om aan de beslechting van geschiilen over ' civil
nghts and obhgations' een aantal mmimumwaarborgen ten grond-
slag te leggen onpartijdigheid en onafhankehjkheid van de rechter,
redclyke terrmjn, openbaarheid en eerhjkheid van het proces, waar-
onder 'equahty oi arms', en rechterhjk gehoor De betekems van de
termen 'civil nghts and obhgations' IS allerminst duidehjk Onder
andere de Benthem-zaak heeft ons getoond dat een belangryk deei
van de rechten die by het bestu ursrecht betrokken zyn welhcht in
Europees perspectief onder die termen zouden moeten vallen Voor-
alsnog houd lk het ervoor dat de beperkmg die gelegen is in de aan-
duiding 'civil nghts and obhgations' verdragshistonsch verklaarbaar
is, doch uitgaande van de rechtsstaatsgedachte (zaak-Golder) ge-
ringe argumentatieve waarde heeft alle geschiilen waarby rechten
van burgers in het geding zijn, behoren volgens de mmimumstan
daard van art 6 EVRM behandeld te worden Art 14 van het Inter-
nationaal Verdrag inzake burgerrechten en pohtieke rechten (IVBPR)
geeft welhcht reden voor een ruimere mterprctatie, omdat daai het
begnp 'suit at law' wijst in de richtmg van een veel ruinier werkmgs-
gebied van die bepaling (8) Voorgaande mterpretatie van art 6
EVRM IS niet strikt gebaseerd op dejunsprudentie van het Europees
Hof voor de rechten van de mens Het is naar mijn mdruk slechts de
vraag in welk tempo en hoe ver het Europese Hof gaat by de exten-
sieve uitleg van art 6 EVRM Uit theoretisch oogpunt kan de stel
hng verdedigd worden dat ongeacht het privaatrechtelyke dan wel
pubhekrechtehjke karakter van het geschil of de in het geschil betrok-
ken rechten de minimumeisen die hiervoor genoemd zyn, behoren te
gelden
Ook dejunsprudentie van de Hoge Raad laat 7ien dat de benadering
van de toegang tot de rechter en de daaraan verbunden eisen van be-
hoorhjke rechtspraak niet al te enghartig dient plaats te vmden In
die zin kan gewezen worden op een parallel tussen dejunsprudentie
van de Hoge Raad mzake de bevoegdheid van de burgerhjke rechter
op basis van het begnp 'schuldvordenngen en burgerhjke rechten'
ingevolge art 2 Wet RO jo art 112 Grondwet en die van het Euro-
pees Hof mzake de met het begnp 'civil rights and obhgations' gere-
guleerde bevoegdheid Zo mm de Hoge Raad reden heeft gezien de
toegang tot de rechter te beperken door een restrictieve uitleg van art
2 Wet RO, zo mm ziet het Europese Hof kennehjk grond voor een
restrictieve uitleg van art 6 EVRM (9)
In het licht van art 6 EVRM en art 14 IVBPR zou lk als uitgangs-
punt willen kiezen dat het burgerhjk procesrecht en het bestuurspro
cesrecht aan dezelfde mmimumvoorwaarden behoren te voldoen
2 2 De toegang tot de rechter
Het burgerhjk procesrecnt vormt een mgewikkeld bouwwerk van
procedures die deels als algemeen gekenschetst kunnen worden, zo-
a k de dagvaardmgsprocedure en sinds recemer datum de algemene
verzoeksthriftprocedure De verhoudmg tussen beide procesvormen
is e( hter niet steeds duidehjk Dit blykt bijvoorbeeld in het personen-
e n
 famiherecht, waar een warwmkel van procedures, die aanvangen
met een dagvaarding dan wel een verzoekschrift, tot stand is ge-
bracht Voorts heeft de wetgever ervoor gekozen om in afwykmg van
(") L M H Hirsch Ballin Handchns;en NJV 1983 dccl ι twccdc btuk cndclocgang
l"t de rc chtu a W
(9) Bchoudtns kwoslics als vnkiczinijsafsprakcn /ic hicrjvtr mcdcpicidvistur J Η
Bla iuw
de algemene procesregeling, voor bijzondere onderwerpen bijzonder
procesrecht vast te stellen of is de algemene regeling nog niet van toe-
passing verklaard. Ook op het terrein van het bestuursrecht is sprake
van een veelheid aan procesregelingen. Voor vele bijzondere rechts-
gebieden is afzonderlijk procesrecht van kracht (sociale verzekerin-
gen, ambtenarenrecht, bedrijfsorganisaties, fiscaal recht, kroonge-
schillen en talloze andere administratieve rechts gangen). Voorts is er
een meer algemene rechtsgang inzake beschikkingen in de vorm van
het Arob-beroep tot stand gebracht. De grondslagen en inrichtings-
principes van alle verschillende vormen van procesrecht zijn nauwe-
lijks tot klaarheid te brengen. Veel verschilfen zijn slechts historisch
verklaarbaar, terwijl vage en impliciet herkenbare principes of uit-
gangspunten als verhindering gelden om tot veranderingen te ko-
men.
In ons samenstel van uiteenlopende vormen van procesrecht geldt als
uitgangspunt dat de risico's die verbonden zijn aan het kiezen van de
rechtsingang en het verzuimen van formaliteiten, waaronder beroeps-
termijnen, voor risico van de insteller van de rechtsvordering komen.
Enige matigende werking kan uitgaan van art. 13 van de Wet Natio-
nale ombudsman, omdat op grond van die bepaling veiligstelling van
de beroepstermijn voor administratiefrechtelijke geschillen onder
omstandigheden mogelijk is. Problematische grensbepalingen blij-
ven die tussen burgerlijk procesrecht en bestuursprocesrecht en die
tussen verzoekschrift en dagvaarding. Zou het na de herziening van
de rechterlijke organisatie mogelijk zijn dat een beroepschrift inge-
volge het bestuursprocesrecht ingediend, dat een verzoekschrift naar
burgerlijk procesrecht had behoren te zijn, via overheveling van de
ene kamer naar de andere kamer getransformeerd wordt in een ver-
zoekschrift, of zou zelfs een overgang naar een dagvaardingsproce-
dure te construeren zijn?
Waar het hier om gaat is de vraag wie de risico's te dragen heeft van
de problemen die voortvloeien uit competentieafbakeningen. Vak-
deskundigen kunnen wel proberen staande te houden dat principiele
en essentiele verschillen verhinderen dat meer uniforme regelingen
tot stand worden gebracht. Ik meen echter dat het probleem omge-
keerd moet worden. Als uitgangspunt geldt in een democratische
rechtsstaat dat een ieder effectief toegang tot de rechter behoort te
hebben, wanneer betrokkene in redelijkheid kan menen in zijn of
haar rechten geschonden te zijn. De organisatie van de rechtspleging
en de inrichting van het procesrecht behoren in het teken te staan van
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het reahseren van dit voor on/e rechtsorde fundamentele uitgangs-
punt Op dit moment voldoet onze rechtsorde slechts in beperkte
mate aan deze rechtsstatelyke eis
Bij een waardermg van procesrecht moet onderscheid worden ge
maakt tussen
α De uitsluitmg van de toegang tot de rechter,
b De regulenng van de toegang tot de rechter,
c De verhmdering van de toegang tot de rechter door mefficient
procesrecht
De eerste twee vormen van beperkmg van toegang tot de rechter kun-
nen legitiem zijn (10) De derde vorm van beperkmg van toegang tot
de rechter komt veel voor en IS niet legitiem, omdat de beperkende
werkmg die uitgaat van mefficiente regeis en praktyken een willekeu-
ng karakter draagt De uitsluitmg en beperkmg van de toegang tot de
rechter zoals die in het procesrecht plaatsvmdt, dient steeds te berus-
ten op een evenwichtige belangenafweging
Hiermee raken we een essentieel kenmerk van het procesrecht de
vormgevmg van het proces houdt een verzoenmg m van vele uiteen
lopende belangen, daarby dient er sprake te zijn van een evenwicht
Dit evenwicht draagt echter geen statisch karakter, doch is onder
worpen aan de dynamiek van onzf rechtsorde het procesrecht als
proces De inrichting van het procesrecht dient een voor de democra-
tische rechtsstaat fundamenteel belang de waaiburg van de toegang
tot de rechter
2 3 Democratische rechtsstaat
De retonsche werkmg van de samenvoegmg 'democratische rechts-
staat' kan discussie voorkomen, maar toch stel lk de vraag waarom
behoort het rechtssubject in een democratische rechtsstaat toegang
tot de rechter te hebben?
In de eerste plaats valt op dat dit mtgangspunt niet kan gtlden als een
absoluut dogma arbitrage is byvoorbeeld mogchjk en eventueel kan
ledere vorm van geschillenbeslechting worden uitgesloten (waarmee
dt rechtsbetrekkmg tot een 'gentlemen's agreement' wordt) Ook in
een goede procesregehng kan voor sommige geschillen dt toegang tot
de rechter afgesloten ζηη (π)
(>o) De toci; mg tot de rechter a w
('•) /ic dt vorige noot
In de tweede plaats heeft de verwijzing naar de begrippen 'democra-
tische rechtsstaat' primair betekenis voor het bestuursrecht. In een
democratische rechtsstaat heeft immers de onafhankelijke rechter-
lijke controle op het bestuur belangrijke betekenis voor het stelsel van
'checks and balances'. Wat is echter de verbinding tussen de begrip-
pen democratische rechtsstaat en het burgerlijk recht?
Het burgerlijk recht is ook overheidsrecht en vormt zo een belang-
rijke deelrechtsorde binnen de democratische rechtsstaat. (12) De
rechtspleging door de overheidsrechter in het burgerlijk recht - voor
zover niet gekozen wordt voor arbitrage - heeft mede betekenis voor
de rechtsvorming in dit rechtsgebied. De jurisprudentie van de Hoge
Raad draagt ertoe bij dat de burgerrechtelijke rechtsorde goed func-
tioneert. Dit is een zelfstandig belang van de democratische rechts-
staat.
Hieraan kan nog worden toegevoegd dat de wetgever ervoor gekozen
heeft om aan belangrijke delen van ons burgerlijk recht niet vorm te
geven door slechts te codificeren van wat onder burgers 'als vanzelf
zou gelden, doch om bepaalde politieke desiderata in de wet vast te
leggen. Het arbeidsrecht en het huurrecht vormen hiervan voorbeel-
den Meer algemeen kan worden gezegd dat het burgerlijk recht
- later zal ik hierop uitvoeriger terugkomen - steeds meer een ma-
terieel normerende inhoud heeft gekregen. Deze materiele norme-
ring van rechtsbetrekkingen in het burgerlijk recht draagt bij tot de
vormgeving van de samenleving naar de snu die de politieke elite
wenselijk acht. Het burgerlijk recht is in die zin in de loop van deze
eeuw 'gepolitiseerd'. De rechtspraak van de rechter betekent dat dit
burgerlijke recht 'gehandhaafd' wordt. In de regel is het 'gepoliti-
seerde' burgerlijke recht dwingend van aard en daarmee is de keuze
voor arbitrage uitgesloten. De grens tussen dwingend recht en rege-
lend recht is voorwerp van politieke keuzebepaling en is daarom niet
prineipieel van karakter.
Ook wanneer de wetgever niet regelend is opgetreden, kan de rechts-
vormende taak van de rechter van directe betekenis zijn voor de de-
mocratische rechtsstaat. Hierbij denk ik bijvoorbeeld aan het sta-
kingsrecht. De jurisprudentie inzake het stakingsrecht heeft geleid
tot maatschappelijke paeificatie van dit 'strijdmiddcr. Deze paeifica-
(12) Ε Μ Η Hirsch Ballin, Voorbij het onclrrschcid tussen pubhekrtcht en pnvaat-
recht, in Bestuursrecht cn NJCUW BW, Zwolle 1988, ρ 15 c ν Vgl ook Bloembcrqcn
cn Lubath d w
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tie door rechtspraak - die op velerlei terrein plaatsvindt - draagt
bij tot de handhaving van de openbare orde, ook dit vormt een direct
belang van de democratische rechtsstaat Bij deze functie van recht-
spraak sluit nauw aan het idee dat de overheid het geweldsmonopohe
heeft en eigennchting in beginsel uitgesloten IS Deze regulenng van
geweldgebruik draagt by tot de existentie van de democratische
rechtsstaat
De betekems van rechtspraak voor een rechtsorde kan worden sa-
mengevat met de regel zonder rechtspraak geen recht en geen orde
2 4 Competentie
De vormgeving van de bevoegdheid van de gewone rechter op basis
van art 2 Wet RO heeft belangryke gevolgen voor de bestudermg
van verschillen en overeenkomsten tussen burgerhjk procesrecht en
bestuursprocesrecht De uitleg die de Hoge Raad heeft gegeven aan
de zinsnede 'alle geschillen over eigendom of daaruit voortsprui-
tende rechten, over schuldvordermgen of burgerhjke rechten, en de
toepassing van alle soort van wettig bep aalde straffen', impliceert dat
in beginsel alle geschillen die onder de ruime noemer van onrechtma-
tige daad in de zm van art 1401 BW gebracht kunnen worden, voor-
gelegd kunnen worden aan de burgerhjke rechter en besiecht kunnen
worden onder toepassing van het burgerhjk procesrecht Op deze re-
gel geldt slechts een uitzondermg, namelyk de geschillen tussen de
ambtenaar en de overheid, omctat de Hoge Raad ten aanzien van de
Ambtenarenwet 1929 aanneernt dat deze uitputtende procesregehng
ertoe leidt dat de burgerlykf rechter onbevoegd is kennis te nemen van
geschillen die voortvloeien uit de ambtenaarsverhouding (13) In alle
andere gevallen vindt zoals bekend de afgrenzmg van de rechtsmacht
van de burgerhjke rechter ten opzichte van de verschillende admi-
nistratieve rechtsgangen plaats via het begrip met-ontvankehjkheid
Dat wil zeggen - als de msteller van een vordermg waarvan kenms-
neming is opgedragen aan een admimstratieve rechter voor de bur-
gerhjke rechter poneert dat er sprake is van een onrechtmatige daad,
dan is de burgerhjke rechter wehswaar bevoegd, doch leidt een niet-
ontvankelijkverklarmg tot de gewenste afgrenzmg van de rechts-
macht Op grond van deze junsprudentie fungeert de burgerhjke
rechter ook als 'restrechter', zodat voor ons recht als uitgangspunt
03) HR 4 december 1987 AB 1988 189, m nt Ι Η van der Bu rg
geldt dat ondanks de tot op heden haperende ontwikkelmg van
bestuursrechtspraak er in beginsel steeds toegang tot de rechter IS
De ruime opvatting van de Hoge Raad ten aanzien van de toegang
tot de rechter heeft niet alleen betekems voor het bestuursrecht Ook
in strafrechtelyke kwesties kan de burgerhjke rechter zo nodig op ba-
sis van het burgerlyk recht in een «viele procedure aanvullende
rechtsbescherming geven Hetzelfde kan gezegd worden voor zover
in het burgerlyk proccsrecht byzondere procedures zyn gegeven, by-
voorbeeld inzake huurrecht voor de kantonrechter, of voor zover de
gewone rechter als byzondere administrative rechter is aangewe-
zen, bijvoorbeeld inzake onteigenmg en fiscaal recht Niet is uitgeslo-
ten dat de rechtbank op grond van een dagvaarding kennis neemt
van een actie - bijvoorbeeld in kort gedmg - van een huurder je-
gens de huisbaas die geacht wordt onrechtmatigjegens de huurder te
handelen, of een dagvaardmg van de Staat der Nederlanden inzake
handehngen van de inspecteur m een fiscaal geschil
De ruime bevoegdheid van de burgerhjke rechter op basis van art 2
WetRO, in samenhang metart i40iBWenart 289 Rv is in de prak-
tijk ontstaan In het perspectief van art 6 van het EVRM kan wor-
den geconstateerd dat deze junsprudentie voor onze rechtsorde de
aanspraak op toegang tot de rechter effectief maakt De toegang tot
de rechter valt ook slechts effectief te reahseren op basis van een alge-
meen geformuleerdt bevoegdheid van de rechter ledere uitzonde-
ring op de bevoegdheid van de rechter die ertoe leidt dat een rechts-
subject een geschil over of m verband met de vaststelhng of uitoefe-
nmg van burgerhjke rechten en phchten - m de zm van art 6 van
het EVRM - met zou kunnen voorleggen aan een onafhankehjke
rechter zou een schending van deze verdragsbepalmg betekenen
Tevens moet worden vastgesteld dat deze ruime uitleg door de Hoge
Raad van de bevoegdheid van de rechter op grond van art 2 Wet
RO, in samenhang met art 14.01 BW en art 289 Rv, structuurbepa-
lend is voor de plaats van de burgerhjke rechter in onze rechtsorde In
beginsel geldt dat de burgerhjke rechter onder toepassing van het
burgerlyk recht en het burgerlyk procesrecht een algemene bevoegd-
heid heeft die de bevoegdheden van andere rechters, die ander mate-
rieel recht en ander procesrecht toepassen, mede omvat In beginsel
geeft de burgerhjke rechter aanvullende rechtsbescherming, mits de
msteller van de vordermg geen ambtenaar is en stell dat er sprake is
van een onrechtmatige daad Dit impheeert dat wat de wetgever ook
regelt aan byzondere rechtsgangen en bijzonder procesrecht, de wet-
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gever naar de huidige stand van de jurisprudentie niet kan tornen
aan de algemene bevoegdheid van de burgerlijke rechter bij de toe-
passing van burgerlijk recht en burgerlijk procesrecht. Dit komt an-
ders te liggen wanneer de Hoge Raad tcr zake van het körnend
bestuursprocesrecht zou beslissen dat dit - net als de Ambtenaren-
wet 1929 thans - derogeert aan art. 2 Wet RO.
Bij de invoering van de administratieve kamers bij de rechtbanken
dreigt voor art. 2 Wet RO echter onverwacht onheil. De schrijvers
van het voorontwerp hebben het voornemen deze bepaling te schrap-
pen, zodat de bevoegdheid van de burgerlijke rechter direct op de
Grondwet zal komen te berusten. De motivering die hierbij is gege-
ven, is staatsrechtelijk gezien onjuist: wat de Grondwet regelt behoeft
de wet niet te regelen. De Grondwet stelt echter vast datgene wat de
wetgever behoort te doen. De wetgever kan vervolgens niet stellen
dat de grondwetgever die wetgevende taak reeds heeft vervuld. (14)
Het spreekt voor zieh dat indien na schrapping van art. 2 Wet RO,
art. 112 Grondwet direct de basis voor de bevoegdheid van de burger-
lijke rechter gaat vormen, jurisprudentie van de Hoge Raad waarbij
het komend bestuursprocesrecht zou derogeren aan de bevoegdheid
van de burgerlijke rechter uitgesloten is. Het nieuwe procesrecht kan
immers niet derogeren aan de Grondwet!
Verwacht kan worden dat in de AJgemene wet bestuursrecht de
rechtbank' de bevoegdheid krijgt kennis te nemen van beroepen van
belanghebbenden tegen besluiten. De begrippen belanghebbende en
besluit zijn reeds in de Algemene wet bestuursrecht gedefinieerd.
Alle geschillen die niet tot kennisneming van de rechtbank behoren,
omdat deze geen besluit betreffen, zullen behoren tot de geschillen
waarvan de rechtbank als 'restrechter' kennis kan nemen. Met an-
dere woorden: voor zover in de nieuwe procesregeling inzake be-
stuursrecht beperkingen van de toegang tot de rechter zijn opgeno-
men, is de 'rechtbank' wel bevoegd om in een civiel geding kennis te
nemen van het door de wetgever uitgesloten geschil. Op de behande-
nng van dat geschil is burgerlijk procesrecht van toepassing.
Uit het voorgaande blijkt dat de in Nedcrland op basis van de ju-
risprudentie van de Hoge Raad ontstane competentieverhouding
van rechters van directe betekenis is voor de afgrenzing van het toe-
passingsgebied van het burgerlijk procesrecht en bestuursproces-
recht. In beginsel is behandeling van ieder geschil - ook een be-
(H) ZIC hicrover ook medepreadviseur J Η Blaauw
stuursrechtehjk geschü - op basis van burgerhjk procesrecht moge-
lyk
2 5 Verschillend procesrecht
De mogelykheid dat bestuursrechtehjke geschillen door de burger-
lyke rechter worden behandeld, duidt erop dat het burgerhjk recht en
hei burgerhjk procesrecht in de Nederlandse rechtsorde een univer-
seel karakter hcbben gekregen Ik volsta hier met de/e vnj globale
kenschets, omdat dit met de plaats IS de histone van de gemene
rechtsleer op te halen (15) De toepassmg van bestuursrecht valt te
brcngen onder totpassing van het burgerhjk recht, m die an dat on-
der meer de onrechtmatige daad in art 1401 BW mede kan omvatten
de handehng in stnjd met het geschreven of ongeschreven bestuurs-
recht Het burgerhjk procesrecht bevat geen belemmenngen voor ef-
fectieve rechtsbeschermmg door de burgerhjke rechter Sterker nog,
op een punt kende het burgerhjk procesrecht een meer krachtig
rechtsmiddel, namehjk het kort geding - dat pas sinds de invoermg
van de Wet Arob ook binnen het bestuursprocesrecht van betekems
werd Het kort geding voor de ambtenarenrechter en voor de voorzit
ter van het College van Beroop voor het bednjfsleven heeft daarvoor
geen hoge vlucht genomen
Twee elemcnten van het burgerhjk procesrecht, namehjk verphehte
procesvertegenwoordigmg en de hjdehjkheid van de rechter - wat
daaronder ook verstaan moet worden - werken kennehjk met als
een belemmermg voor de toepassmg van buigerhjk procesrecht op
geschillen met de overheid Het omgekeerde kan echter moeihjker
staande worden gehouden De rechtsmacht van de administrative
rechter omvat in de Nederlandse benadermg met de contracten met
de overheid tn de onrechtmatige daad Dit is primair een kwestie van
bevoegdheid Toch kan worden aangenomen dat ten aanzien van
contracten met de overheid de benadermgswijze van de burgerhjke
rechter als kenmerk van de procesorde voor die geschillen nog steeds
aanhang vmdt
Naar aanleidmg van deze observatie kan de vraag worden gesteld
waarom - behoudens historic en traditie - voor het bestuursrecht
gestreefd is en wordt naar de vormmg van afzonderhjk procesrecht
het bestuursrecht kan immers ook door de 'burgerhjke rechter' be-
(15) J vdndcr Hocvin a w
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oordceld en toegepast worden Een antwoord op de gestelde vraag
heeft Van der Hoeven gegeven: de angst voor onafhankelijke rechter-
Hjke controle door de burgerlijke rechter op bestuurshandelingen.
(16) Deze angst heeft echter m historisch perspectief mede een staats-
theoretische grond: de scheiding van de machten brengt mee dat de
onafhankelijke rechter nict mag oordelen over het 'freies Ermessen'
dat bestuursorganen bij het uitoefenen van de uitvoerende macht
hebben. In Frankrijk vormt dit een nog steeds geldend leidinggevend
principe bij de inrichting van de rechtspleging over bestuurshande-
lingen: afzonderlijke administratieve rechters die in ieder geval affi-
niteit moeten hebben met het bestuur en daartoe stages bij de open-
bare dienst moeten volgen. In deze tijd zou een dergelijk conforme-
rend model in Nederland niet aanvaard worden. (17) Het lijkt erop
dat in Nederland de gedachte van onafhankelijke rechtspraak van
groeiende betekems is, hoewel ook kritiek te hören valt. (18) Ik zou
echter willen vaststellen dat bij de beoordeling van de vormgeving
van het bestuursprocesrecht dit punt aandacht vraagt, met name om-
dat de angst voor onafhankelijke rechtspraak vaak impliciet door-
werkt. de vormgeving van de vreemdelmgenrechtspraak vormt hier-
van een voorbeeld. (19)
ten ander aspect van de verschillen tussen burgerlijk procesrecht en
bestuursprocesrecht vraagt hier eveneens de aandacht. Er bestaan
tussen de verschallende vormen van bestuursrechtspraak grote cul-
tuurverschillen. De belastingrechtspraak vormt bijvoorbeeld een
bastion van eigengereidheid. Voor het belastingrecht wordt de gel-
ding van de Algemene wet bestuursrecht betwist (20) en de inpassing
in uniiorm procesrecht zal ongctwijfeld bezwaren op gaan leveren.
Het eultuurverschil tussen de burgerlijke rechter en de bestuursrech-
(10) J \^γ\ der Hoeven, a w Hieraan doet ovengens nict af dat ιη/akc onteigcmng en
belaslmggeschillen de gewono rechter als administrative rechter is aangewe^cn de
"ntwikkehng van de bcstuursrcchttlijke rechtspleging is längs- kionkelwcgcn veilopen
v7) Als rechter in het bestuursrecht ben ik soms verbaasd over de bestuursvnendclijke
benadenng die soms voorkomt
ν
1
«) Κ F Lubbers ovei de verfloddering van de trias in ζηη rede tc Nijmegcn 1990, zie
NJBigcjo.p i26icnLC Bnnkman, 'Genocg van de Staat', in Verantwoordeh)kheid
Retontk en Reahteil, Zwolle 1989, ρ 121
(•9) ^ie mijn bijdiagc Een vieernde oplossing vooi de vreemdcling( nrechtspiaak,
' ' " n a " 1987, ρ
 2 6 7 c ν
\20) Dt betekems van de Algcmenc wet besluuisrecht voor het belastingietht, 1 en 2,
"t-schulten van de Vercmging voor bclastingiceht, ni 179, Dcventei 1989, met name
de reaetie van J Μ Polak, in het vcrslag op pp 7 - 8
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ter IS m bepaalde opzichten nog groter Veelal wordt dit kort samen-
gevat met de tegenstellmg hjdelijk/niet-lijdehjk Ecn ander aspect
van dit cultuurverschil komt eerst aan de orde het proces als rechts-
stnjd dan wel als proces van belangenafwegmg
2 6 Het proces ah rechtsstryd
In on7e rechtstaal IS het (klassieke) proces omgeven rnet een jargon
dat het proces kenmerkt als een stryd 'Procederen is oorlog' par-
tijen brengen geschut m Stelling en de rechter steh vast hoe de strijd
beshst is Met de dagvaardmg wordt het doel bepaald en veivolgens
worden de pijlen op de tegenstander gericht, die terugschiet en de
aanval tracht te pareren Met het vonms eindigt de strijd, die 'op
punten' gewonnen kan worden Het maatschappelyke conflict is ge-
subhmeerd tot het papieren stnjdmodel, waarby eigennchtmg is mt-
gesloten en afstand tussen de partijen is geschapen Zij procederen
door tussenkomst van hun advocaten binnen het streng gcreguleeide
rollenspel van het proces
Dit stnjdmodel geldt traditioneel met voor het admimstratieve pro-
cesrecht hier voltrekt zieh de 'rechtsbescherming tegen de over-
heid', een terminologie die een wollige connotatie heeft De rechtens
met hjdehjk, omdat de rechter de burger, die in een - /oals vaak
wordt opgemerkt - zwakkere positie Staat tegenover de overheid, in
die ongelykheid moet compenseren De strijd wordt ook met gewon-
nen, omdat de burger genoeg pylen op zyn boog had (dan zou de
rechter ook mee moeten schieten1), maar omdat het bestuursrecht de
(eventueel 'winnende') rechtspositie van de burger dctermjncert
juiste toepassing van het objectieve bestuursrecht Van Galen en
Van Maarseveen hebben hun rcchtsvergehjking van burgerhjk pro-
cesrecht cn admimstratief procesrecht destyds in belangryke mate
naar dit procesmodel ingericht (21) Het bestuursproces is met inge-
ncht naar het stnjdmodel, eerder ging het om een venficatiernodel,
waarby de burger een klachtrecht had Dit venficatiemodel is in de
loop νά,η deze eeuw echter van karakter veranderd Vanwege de te-
rugtred van de wetgever viel er vaak minder te venfieren de toetsing
van de uitoefening van discretionaire bevoegdheden met de daarbij
behorende belangenafwegmg ging een belangryke rol speien
(21) Λ w ώο ρ Λ < v wadr ?ij naast de 'rtchlsbtschermingsoptitk', dt ->ondl service
optiek cn di 'contiolc optick notmen
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Ook het burgerlijk proces is echter van karakter verändere! en deze
verandering hangt nauw samen met de verandering van het burger-
lijk recht als zodanig. Hirsch Ballin heeft dit thema aangeroerd door
te spreken van een verschuiving van toepassingsjurisprudentie naar
belangenjurisprudentie. (22) Kernbegrip lijkt te zijn belangenafwe-
ging.
Bij het strijdmodel staan partijen tegenover elkaar: niets bindt hen,
behalve de strijd over de zaak. Komt de belangenafwegmg meer op
de voorgrond te staan in het proces, dan wordt echter een andere be-
trekking tussen partijen van belang.
2 7 Het begnp rechtsbetrekkmg
Het begrip rechtsbetrekking gebruik ik als een gemeenschappelijke
noemer voor vele voor hei recht relevante fenomenen. In het be-
stuursrecht is het begrip rechtsbetrekking als wettelijk begrip gei'n-
trodueeerd in de Grondwet in 1983 (23); ook in de memorie van toe-
lichting bij de Algemene wet bestuursrecht speelt dit begrip een be-
langrijke rol. (24) Onder een rechtsbetrekking kan worden verstaan
een door rechtsnormen gevormde betrekking tussen twee of meer
subjeeten (25) In de memorie van toelichting bij de Algemene wet
bestuursrecht wordt het begrip rechtsbetrekking als zodanig niet ge-
definieerd, doch de strekking van het begrip wordt in verband ge-
bracht met de veranderde verhouding tus:>en overheid en onderdaan
tot een meer wederkerige relatie, mede onder invloed van het onge-
schreven recht, de algemene beginselen van behoorlijk bestuur.
(22) Ε Μ Η Hirsch Balhn, On«fhankelijkc rechtsvorming, in De Hoge Raad der
Ncdcrlandcn, De veranderende rol van de Hoge Raad als iechtsvoimer, Zwolle 1988,
Ρ an e ν
(23) Art ii2, tweede hd De wet kan de berechting van geschillcn die niet uit burger-
h]ke rechtsbetrekking 7ijn ontstaan, opdragen hetzi] aan de rechter Dit begrip
rc
cntsbetrekking moct uitgelegd worden in verband met het eeiste ha van ait H2
Grondwet Aan de icchtcrhjke macht is opgedragen de berechting van goschillen ovei
burgerhjkc rechten en over schuldvordenngcn
(.24) Ecrder is dit begrip ook wel gebruikt door Vegting, maar niet in de betekems die
i'ians de gangbare is geworden /ie ook L G van Reijen, De overgang van rechten en
verphchtingen uit admimstratieve «chtsbetrckkingen, Preadvies VAR 1958, VAR-
k8
(25) Ε Μ Η Hirsch Balhn, preadvicsNJV 1983, a w , naar aanlciding van Ν Achter-
berg, Die Rechtsordnung als Rechtbverhaltnisordnung, Berhjn 1982 Zie ook Ρ Η
i>anda, Administratief procesrecht in vergehjkend perspectief, Zwolle 1989
'Dat evenwicht (in de ontwikkeling van de algemene beginselen van be-
hoorhjk bestuur, AFMB) wordt in het ontwerp nagestreefd door de be
trekking tussen bestuur en burger te beschouwen als een rechtsbetrekkmg
tussen wehswaar naar hun aard verschillende partijen - omdat het
bestuur het algemene belang vertegenwoordigt en daarby dienstbaar IS
aan de uitvoering van democratisch genomen besluiten, terwyl de weder
partij een individueel belang naar eigen inzicht mag behartigen - , maar
toch een rechtsbetrekkmg waarm beide partijen in een wederkenge rela-
tie staan, zodat zy rekening moeten houden met de positie en de belangen
van de andere partij' (26)
Hieraan wordt nog toegevoegd dat deze benadering van de verhou-
ding tussen overheid en burger, die haar basis vindt in de huidigeju-
risprudentie en in moderne wetgeving, een leidraad heeft gevormd
by de opstellmg van het ontwerp van de Algemene wet bestuurs-
recht
De betekems van het begrip rechtsbetrekkmg kan bhjken wanneer
byvoorbeeld bij de afgifte van een vergunning onder voorwaarden op
een daartoe strekkend verzoek met slechts rechtens relevant wordt
geacht hetgeen op schrift bhjkt meestal de beschikkmg Welke bete-
kems heeft het gedurende jaren bewust gedogen van het met nako-
men van bepaalde voorschnften, welke betekems heeft de toezeggmg
van de vertegenwoordiger van het bevoegde orgaan dat de belastende
voorwaarden gedurende een periode van 5jaar met nader zullen wor-
den verzwaard? In het bestuursrecht is een ontwikkeling op gang ge-
komen waarby op basis van de algemene beginselen van behoorhjk
bestuur alle (rechts)feiten en (rechtens relevante) omstandigheden in
hun onderhnge samenhang beoordeeld worden
Een coneept als een uit het burgerlyk recht voortvloeiende rechtsbe-
trekkmg tussen twee rechtssubjeeten heeft by de opstellers van het
NBW zeker met voorgestaan De versehymngsvorm van de overeen-
komst is nog betrekkehjk formeel en leerstukken als dwang, dwahng
en bedrog en byvoorbeeld de ongeoorloofde oorzaak zyn als rand-
voorwaarden van het overeenkomstenrecht gecodifieeerd Centraal
Staat echter de overeenkomst als zodamg Een overeenkomst zou als
een rechtsbetrekkmg kunnen worden opgevat, doch de voorkeur kan
worden gegeven aan een benadering waarby aan de hand van het gel-
dende recht wordt vastgesteld welke elementen van de betrekkmg
tussen rechtssubjeeten als rechtens relevant kunnen worden aange-
(26) Par II van de Mv Γ, Kamerstukkcn II , 1988- 1989, 21 221 nr 3, ρ π
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merkt, zodat daarmee de mhoud van de rechtsbetrekkmg bepaald
wordt (27) De betekems van het ongcschreven recht - byvoorbeeld
volgens de geldende doctrme de precontractuele goede trouw - IS in
die benadermg meer relatief Uit het ongeschreven recht kunnen in
het kader van de rechtsbetrekkmg rechtsaanspraken voortvloeien,
die met hun oorsprong vinden m het op wilsovereenstemming be-
rustcnde contract Ook byvoorbeeld in de post-contractuele sfeer
kunnen nog rechten en phchten ontstaan Tussen wanprestatie en
onrechtmatige daad is geen scherpe scheiding meer aanwezig De
traditionele beslommermgen in het pnvaatrecht die men heeft met
het beantwoorden van de vraag oj er een overeenkomst tot stand is gekomen
ten spijt, kan geconstateerd worden dat het bestaan van de overeen-
komst van minder belang is geworden voor het beantwoorden van de
vraag of de ene parti] jegens de andere partij lets heeft te vorderen
Deze constatermg zal voor de te ontwikkelen visie op het proces van
doorslaggevende betekems zijn
Insgelyks zou voor het bestuursrecht gezegd kunnen worden dat de
beschikkmg de rechtsbetrekkmg tussen de burger en de overheid be-
paalt, doch juister is het om te stellen dat de beschikkmg mede die
rechtsbetrekkmg bepaalt Feitehjke omstandigheden kunnen by-
voorbeeld onder inwerkmg van de algemene begmselen van behoor-
hjk bestuur mede bcpalend zijn voor de mhoud van de rechtsbetrek-
kmg Zou byvoorbeeld de AWB bepalen dat een beschikkmg slechts
tot stand komt door een op recht^gevolg gericht besluit van het daar-
toe bevoegd orgaan - een wijze van normeren die vergelykbaar is
met art 217 Boek 6 NBW in df context van deze meuwe wetgeving -
dan zou het probleem ontstaan dat onder mvloed van het ongeschre-
ven recht een rechtspheht van de overheid kan ontstaan zondei dat er
«en besluit van een bevo'-gd orgaan is dat op rechtsgevolg gericht is
Kernvraag is dus met oi op grond van het positieve recht een besluit
aangenomen kan worden, doch de vraag of de overheid jegens een
rechtssubjeet in rechte tot lets gehouden kan zyn
Het begnp rechtsbetrekkmg is van een andere orde dan de begnppen
beschikkmg of overeenkomst Ook de vraag of op grond van een
rechtsbetrekkmg het ene rechtssubjeet tegenover het andere lechts-
(27) J H Μ van Cip, Conüact als rtrhtsbttrtkking, Zwollt 1990, en J Eggtns, ^oals
Jangthaald bij L Μ Π Hirsch Ballin, Zdi in dt zaak voor/itn, in Blinde vltkktn in
"et sociHdl retht Dev< nttr 1986, ρ 191 t ν Dt btnaduing vin het ι ontraclcnrechl mtt
het beq-up rcthtsbetrtkking behotft t r ovengens met toe te luden dat het begrip ton
l l
a t t bctekcnis /ου verht/tn (Vgl Jat Ihjma, Kwartaalbcritht NBW 1990, ρ n8)
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subjert tot lets gehouden is, IS van een andere orde dan de vraag of de
beschikking een rechtsplicht schept of dat de overeenkomst een ver-
bintems schept
2 8 Objectief en subjecttef
De opkomst van het begnp rechtsbetrekkmg in het bestuursrecht
houdt verband met een veranderde visie op de verhouding tussen
'overheid en onderdaan' In het kader van de AWB betekent de be-
nadering vanuit het begnp rechtsbetrekkmg, dat meer wordt uitge-
gaan van een wederkenge relatie tussen overheidsorganen en bur-
gers Hiermee hangt samen een gewijzigde visie op de werkmg van
het bestuursrecht Traditioneel was de visie deze dat het bestuurs-
recht gold als het objectieve recht (28) Uit het objectieve recht vloei-
den direct rechten en phehten voor de burger voort De taak van de
rechter bestond hierin dat deze waarborgde dat het objectieve recht
juist werd toegepast Voor zover de burger daarbi] voordeel had, kon
de burger baat hebben bij een beroep op de rechter of op een hoger
bestuursorgaan In het begin van de ontwikkelmg van het bestuurs-
procesrecht heeft wel de gedachte geleefd dat nadat de burger de
klacht over schending van het objectieve recht had gedeponeerd bij
de rechter, de burger geen partij meer hoeft te zijn in het geding
(Ter/ijde zij opgemerkt dat de procedure voor het Europees Hof voor
de rechten van de mens formeel aan deze struetuur beantwoordt ) Op
dit uitgangspunt volgde een ontwikkelmg waann meer nadruk komt
te hggen op de 'rechtsbeschermmg tegen de overheid', waarbij de
burger tegen de overheid op mag komen voor zijn uit het objectieve
recht voortvlociende rechten De burger is dan al minder 'onderwor-
pen' aan het bestuursrecht
De opkomst van de algemene begmselen van behoorlijk bestuur
vormt het symptoom van een verdergaande ontwikkelmg De over-
heid moet behoorlijk met de burger omgaan - eveneens uitgangs-
punt van de Wet Nationale ombudsman - en in het woord 'omgaan'
komt de wederkengheid van de relatie tussen de overheid en de bur-
ger tot uitdrukkmg Deze wederkengheid betekent dat een redeh]k
handelend burger een redehjk handelen van de overheid mag ver
warnten Naast de controle van de wetmatigheid van het overheids-
(28) Vi{l ] R Stdlingd Bcvoctjdhcden tn vciphchtingen sub]cclicvo rechten cn
sihuldi η van de overht ld ( η van de onderdanen RM lh(misK)49 Ρ 44*) c v
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handelen - dat vanzelfsprekend op de eerste plaats komt - krijgtde
rechter de taak mede te beoordelen of de overheid ook behoorlijk ge-
handeld heeft.
In het privaatrecht zou de taak van de rechter gezien kunnen worden
als die waarbij de rechter aan de hand van de door partijen aan hem
voorgclegde feiten en omstandigheden concludeert dat er sprake is
van een verbintenisscheppende overeenkomst strekkende tot een be-
paalde prestatie, terwijl gedaagde die prestatie niet geleverd heeft,
zodat er een rechtsgrond is voor toewijzing van de vordering wegens
wanprestatie. Alle elementen die in deze oordeelsvorming besloten
liggen, zijn gedetermineerd door het Burgerlijk Wetboek. De ont-
staansvereisten voor een overeenkomst zijn daarbij traditioneel van
groot belang, met name omdat wanneer aangenomen wordt dat er
een overeenkomst is, de rechter gehouden is te oordelen volgens de strikte in-
houd van het overeengekomene. In deze benadering schuilt een parallel
met de benadering in het bestuursrecht uitgaande van de gelding van
het objeetieve recht. De wet determineert precies onder welke voor-
waarden een burger rechtsaanspraken heeft tegenover de overheid,
terwijl de rechter aan de hand van de wet die rechtsaanspraken kan
vaststellen. Insgelijks determineert de wet precies de wijze waarop
een overeenkomst tot stand komt. De rechter moet op vordering van
een rechtssubjeet het bestaan van een overeenkomst vaststellen en
vervolgens de vorderingsrechten die daaruit voortvloeien, bevesti-
gen en voorzien van een executoriale titel. Het burgerlijk proces is
dan gericht op nakoming van de overeenkomst. De rechter is in deze
benadering immanent lijdelijk, en aan hetgeen partijen in een geding
aan de rechter voorleggen, heeft deze mets toe te voegen.
In de loop van deze eeuw is de toepassing van het privaatrecht wat
subtieler geworden. De rechter is niet meer zo absoluut gehouden
aan hetgeen partijen zijn overeengekomen. Een boetebeding kan lei-
den tot rechterlijke matiging, conversie kan een rol speien, nietighe-
den kunnen in hun absolute werking gematigd worden, en de rechter
kan volgens komend recht wegens onvoorziene omstandigheden de
mhoud van de overeenkomst wijzigen, en de redelijkheid en billijk-
heid kunnen derogerende werking hebben. De discussies in het pri-
vaatrecht over dit laatste onderwerp tonen aan hoe hardnekkig de be-
nadering vanuit de objeetieve gelding van de overeenkomst als
rechtsinstituut' is. Immers, de derogerende werking van de goede
trouw zou een inbreuk inhouden op het traditionele model.
De discussie in het privaatrecht over de derogerende werking van de
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goede trouw IS cquivalent aan de benadenng van de werking 'contra-
legem' van de algemene begmselen van behoorlijk bestuur in het be-
stuursrecht Dit onderwerp knjgt in het bestuursrecht nog sleehts be-
perkte aandacht, (29) mede omdat die 'contra-legem'-toepassmg als
lets uitzonderlijks wordt bcschouwd Dit neemt niet weg dat de in
vloed die de algemene beginselen van behoorlijk bestuur ook bij 'ge
bonden' beshssmgen kunnen hebben steeds belangnjker wordt Ook
naast en boven cn eventueel tegen de wettelyke regeling in, kan de
overheid onder mvloed van de algemene begmselen van behoorlijk
bestuur tot icts gehouden /ijn Dat dtze - derogcrende - werking
van de algemene begmselen van behoorlijk bestuur niet benaderd
moet worden vanuit de termen preter-, extra- of contra-legem, doch
beiust op een relativermg van de absolute werking van het wetsbe
gnp onder mvloed van de aan de wet meer nevengeschikte algemene be-
ginselen van behoorlijk bestuur, vormt nog geen algemeen aan-
vaarde benadermg
2 g De relatwenng van het geschreven recht
In het algemeen kan de tendens waargenomen worden dat het ge
schrevtn recht een meer relatieve betekems krygt Het woord 'rela-
tieP dient in dit verband tweeledig te worden opgevat In de eerste
plaats dient het recht ter icgulermg en vastleggmg van rechtsbetrek-
kingen tussen mensen, met andere woorden het recht heeft een die-
nende functie ten aanzien van zmgevende verbanden tussen mensen
In de tweede plaats bhjkt dat het geschreven recht daarby een betrek-
kehjke betekems krygt, in die zin dat de wet de beschikkmg, de over-
eenkomst en eigendom hun absolute betekems verhezen De wet is
onschendbaar, de niet gebonden beschikkmg is met onderworpen
aan rechttrlyke controle (maar aan admimstratief beroep), de over-
eenkomst strekt partyen tot wet en de eigendom is 'inviolable et sa-
cre' De onschendbaarhcid van het recht, de absolute - en autori-
taire - betekems van 'Instituten' als de wet, de beschikkmg, de over-
eenkomst en de eigendom wordt echter aangetast Het antwoord op
de vraag waarom het recht een meer relatieve betekems krygt ligt
besloten in de eerste betekems die hier aan de relativiteit van het recht
wordt gehecht Het recht heeft geen betekems zonder de (rechts)be-
(->g) Vgl Ρ Nicolai Bc^inscltn van hehooihjk bestuur Dcvi nlci 1990 dicdit onder
wi rp sluhts txr/ijdi b c p r u k t
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trekking tussen rechtsgenoten die ermee gestalte krygt Een contract
IS geen 'ding', maar heeft betekems voor de rechtsbetrekkmg tussen
rechtssubjecten Leijten heeft dit eens als volgt onder woorden ge-
bracht
'Veeleer is daarby kenmerkend of de rechtsproblematiek, het conflict
vanuit de relatie tussen mensen en zaken wordt benaderd In de benade-
nng ad personam ontleent de omstreden zaak zyn Status aan de relatie
tussen mensen, in die ad rem wordt de Status van de conflicterenden af-
hankehjk gesteld van de relatie van elk hunner tot de zaak Die zaaksge-
richte denktrant verändert wezenlyk als de zaak - de aubade - afhanke-
lijk wordt van een tno persoonlyke relaties Aankomend Juristen moe-
ten zieh die optiek in leder geval ook meester maken Want zij zal zelfs het
Vermögensrecht gaan doordnngen Wie alleen ad rem blyft denken, zal
spoedig niet meer bij de tijd zyn ' (30)
De benadermg ad personam begmt het gehele recht te doordnngen
In de AWB wordtjurisprudentierecht gecodifieeerd met als uitgangs-
punt dat overheid en burger in een rechtsbetrekkmg tot elkaar staan
Nevengeschikt aan de wet, de regeling, de beschikkmg of het besluit,
geven de algemene beginselen van behoorhjk bestuur aan waartoe
overheid en burger over en weer kunnen worden gehouden In het
pnvaatrecht gelden redehjkheid en billykheid steeds vaker als maat-
staf voor een nadere toetsing van hetgeen partijen van elkaar vorde-
ren Opmerkelyk is daarbij, dat bijvoorbeeld vertrouwen, mlichtm-
genverphehtmgen, onderzoeksverphehtmgen en de maatschappe-
hjke zorgvuldigheid een rol speien die by nadere beschouwmg dicht
in de buurt van die van de algemene beginselen van behoorhjk
bestuur komen (31)
2 10 Burgerhjk recht en bestuursrecht
Zowel het burgerhjk recht als het bestuursrecht hebben in de loop van
deze eeuw belangnjke ontwikkehngen ondergaan Deze ontwikkehn-
gen kunnen in het bestek van dit preadvies niet volledig en evenwich-
tig beschreven worden Hier wil lk volstaan met het aangeven van en-
kele tendensen
(30) J Lei]tcn, De didactische waarde van het Vermögens,!echt, NJB 1988 ρ 1378
(31) Λ Hammerstun, proeederen te goedtr trouw rijdschnft voor privaatrecht 1989
ρ
Kenmerkend voor het burgerhjk recht in de 'klassieke vorm' IS het
lormele karakter ervan De wet regelt de ontstaanswyze en gevolgen
van de overeenkomst en bepaalt (afgezien van benoemde contracten)
in beginsel niets over de inhoud van de overeenkomst, behoudens
randvoorwaarden als ongeoorlooide oorzaak e d Ook het eigcndoms-
recht is in begmscl in het burgerhjk recht met nader mhoudehjk gere-
geld Het burgerhjk recht regelt wie eigenaar is van een zaak en welke
- in begmsel onbeperkte - bevoegdheden aan de eigenaar toeko-
men In de loop van deze eeuw bhjkt echter het burgerhjk recht steeds
sterker een matenele betekems te krygen Voor bij/ondere contrac-
ten, zoals ter zake van huur en arbeid bepaalt het burgerhjk recht
voor een belangnjk deel dwingend welke matenele inhoud de over
eenkomst heeft Voor het contractenrecht in het algemeen geldt dat
mede onder inwerkmg van het ongeschreven recht - redelykheid en
bilhjkheid - eisen gesteld worden aan de inhoud van het overcenge-
komene en de wyze waarop het overeengekomene uitgevoerd wordt
Bovendien worden aan de rechter steeds rneer bevoegdheden toege-
kend die ingrijpen in de matenele rechtsbetrekkmg tussen partijen
Ook in het zakem echt is de positie van de eigenaar rneer mateneel ge-
d< termmeerd, byvoorbeeld vanwege misbruik van eigendomsrecht
en hinder Ook byzondere delen van het burgerhjk recht houden een
rclativcnng van de almacht van de eigenaar in, byvoorbeeld in de
sfeer van het ondernemmgsrecht Het personen- en familierecht is
steeds sterker mateneel bepalend voor de inhoud van de iamihcrech-
tehjke bctrekkmgen de rechtsgevolgen die daaruit voortvloeien Ook
hier krijgt de rechter steeds ruimere bevoegdheden om de rechtsbe-
trekkmg ten matenele te bepalen
De histone van het bestuursrecht laat in beginsel een volledig tegen-
gestelde ontwikkehng zien In de klassieke benadermg van het be
stuursrecht vormt het bestuur een kleurloze uitvoerder van de mate-
nele normen van bestuursrecht De democratiegedachte brengt ook
mee dat in begmsel het bestuur gebonden is aan de wettelyke norm
die volledig bepaalt, op welke wyze de admmistratie van de toege-
kende bevoegdheden gebruik maakt Dit is de grondvorm van het fis-
cale recht en het sociale verzekermgsrecht In de loop van deze ccuw
is de bestuurstaak uitgebreid en daarby springt in het oog dat het
bestuursrecht als zodanig een meer formeel karakter heeft gekregen
Ruime discretionaire bevoegdheden worden aan bestuursorganen
toegekend, die 7owel impliceren dat nadere normstellmg door be-
stuursorganen zelf plaatsvindt in de vorm van regelgeving, danwel
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bij wege van beleidsvastlegging. Koopmans (32) heeft in navolging
van Struycken dit beschreven als de terugtred van de wetgevcr. In
beginsel dient de rechter niet te treden in de beoordeling van de juist-
heid van lagere regelgeving (behoudens strijd met hoger recht) en
dient de rechter zieh verre te houden van beleidstoetsing. Sacraal is
het eliche dat de rechter niet op de stoel van het bestuur mag gaan zit-
ten. De rechter is in de loop der tijd het bestuurshandelen gaan be-
oordelen aan de hand van de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur, mede omdat toetsing van de wetmatigheid van onvoldoende
betekenis was geworden.
Aan de hand van deze benadering zou ik willen vaststellen dat wel-
hcht het kenmerkende verschil tussen burgerlijk recht en bestuurs-
recht in beginsel bestaat in de wijze van normering. In beginsel is het
burgerlijk recht formeel van karakter, terwijl het bestuursrecht mate-
rieel van karakter is. Dit verschil is in verband te brengen met de
'staatsvrije sfeer' die met de vormgeving van het burgerlijk recht ge-
realiseerd wordt, terwijl het bestuursrecht de materiele normering en
daarmee begrenzing van de staatsinterventie inhoudt Het formele
karakter van het burgerlijk recht draagt bij tot het staatsvrij zijn van
de burgerlijke rechtssfeer, terwijl juist de materiele normering van
het bestuursrecht hetzelfde doel dient: door de materiele normering
van het bestuursrecht is de Staatsmacht begrensd, zodat de private
sfeer slechts onder gecontroleerde. condities ingeperkt wordt.
Anders dan recent door verschallende schrijvcrs (33) in het bestuurs-
recht is verdedigd, hecht ik geen overwegend belang aan het feno-
mecn dat het bestuursrechtelijk handelen een eenzijdig karakter
draagt, in die zin dat de overheid vanuit de statelijke machtspositie
eenzijdig de rechtsbetrekking tussen overheid en burger determi-
neert. Uit de vorige alinea's vloeit voort dat de machtspositie van de
overheid in het 'klassieke' bestuursrecht primair beperkt werd door
de materiele normering van het bestuursrecht als zodanig. De eenzij-
digheid van de vastscelling van de rechtsbetrekking speelt dan geen
rol voor de machtsverhouding tussen partijen. Naar rnatc echter de
normering van het bestuursrecht in de loop van deze eeuw een meer
(32) Τ Koopmans, De rol van de wetgevcr, in Hondcrd ]aar recht&leven, Dcventei
'97°
(33) Zic bijvoorbecld R J G Μ Widdcishoven, Gcspeuahicerde rechtsgangen in het
admmistiaücve recht, Zwolle 1989, en R Μ van Male, De admimstiatieve rcchtei
(jeheel of gcdcelteh]k bevoegd ', in Reoi gamsatie van de r^chterhjke macht, Lelystad
1990
iormeel karakter gaat dragen, ryst de vraag op welke wijze de staats-
vrije sfeer bescherming vindt Het antwoord Iigt hier voor de hand
de algemene begmselen van behoorhjk bestuur houden een beper-
king in van de macht van de overheid, voor zover de wettelyke nor-
mermg globaal en vaag IS en geen beperking van de macht van de
overheid inhoudt Toch moet gemarkeerd worden dat veelal de toet-
smg aan de algemene begmselen van behoorhjk bestuur gezien wordt
als de concretisering van de marginale toetsing van discretionaire be-
voegdheden van het bestuur Deze benadermg - bescherming van
de distretionaire bevoegdheid van het bestuur - is tegengesteld aan
de hiervoor verwoorde benadermg de wet behoort de staatsvrije
sfeer te bepalen Deze laatste benadermg biedt voor een vergehjkmg
van burgerlijk recht en bestuursrecht interessante aanknopmgspun-
ten Het betoog over de algemene begmselen van behoorhjk bestuur
als ongeschreven rechtsnormen die de gebruikmakmg van discretio-
naire bevoegdheden door het bestuur beperken, wordt opgeschort
Eerst vraagt de andere kant van de zaak aandacht de staatsvrije sfeer
van de burger
2 π De slaativnje sfeer
De kern van het klassieke burgerhjke recht wordt gevoimd door de
autonomie van de rechtssubjeeten in het privaatrecht De overheid
mag met intervenieren in die autonomie het eigendomsrecht is in het
burgerlijk recht geconstitueerd, de eigenaar is - als houder van dit
'meest omvattende' recht - in begmsel vnj om over de zaak te be-
schikken Ook de overeenkomst als /odanig is in het burgerlijk recht
geconstitueerd en de autonomie van contractspartyen dient ge
respecteerd te worden Het bestuuisrecht vormt in de loop van deze
eeuw in toenemende mate een naderc begrenzing van de staatsvrije
sfeer Belasting en premies worden geheven (loonheffing thans) en
steeds meer maatschappehjke activiteiten worden aan staatstoezicht
cn controle onderworpen
Het reahseren van de staatsvrije sfeer verloopt - als gezegd - in het
burgerlijk recht cn het bestuursret ht tegengesteld formele normc-
ring in het burgerlijk recht en matenele normermg in het bestuurs-
iccht De rechtsontwikkelmg in de loop van deze eeuw laat op zieh
een aan beide uitgangspunten tegengestelde nchting zien in het ge
schreven burgerhjke recht neemt de matencle normermg toe, terwijl
in het geschreven bestuursrecht de formele normermg in opmars
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lijkt Dit eenvoudige Schema behoeft echter aanvullmg Voorbijzon-
dere delen van het burgerhjk recht IS de matenele normenng in de
wet vastgelegd Te denken valt aan arbeidsrecht, huurrecht, consu-
mentenrecht, ondernermngsrecht, echtscheidingsrecht Wiarda heeft
in het algemeen geconstateerd dat er tevens sprake is van een vlucht
van de wetgever in vage normen (34) Kennehjk heeft de wetgever het
ongewenst geacht om de materiele normenng van het burgerhjk
recht volledig in de wettehjke regelmg vast te leggen, of was hy daar-
toe niet in Staat Een gevolg van deze ontwikkelmg is dat de rechter in
dejunsprudentie uiteindehjk bepaalt wat de precieze inhoud van de
materiele normenng voor de rechtsbetrekking in geschil is Zelfs
wanneer de wetgever buiten machte is adequaat regelend op te tre-
den, zien we dat de rechter in zijn junsprudentie veelal gebruikma-
kend van vage normen komt tot de vaststellmg van de rechtsaanspra-
ken Het stakmgsrecht vormt hiervan een voorbeeld
In het bestuursrecht heeft de materiele normenng van het maat-
schappehjk leven in de loop van deze eeuw een hoge vlucht genomen
Daarby zyn echter aan het bestuur ruime regelgevende bevoegdhe-
den en beshssmgsbevoegdheden toegekend Niet zozeer een vlucht in
vage normen als wel het overlaten van de nadere normenng aan be-
stuursorganen Met in delegatie gegeven regeis, dan wel met de for-
rnulenng van beleidsregels vindt uueindehjk de matenele normenng
plaats De taak van de rechter by de beoordehng van rechtsvragen
die by de uitoefemng van discretionaire overheidsbevoegdheden een
rol speien, wordt traditioneel als een beperkte gezien De rechter mag
slechts margmaal toetsen Komt hier verandenng in?
2 /2 De regulenng van het prccesrecht
In de vorige paragraaf ,s de wyze van normenng van het burgerhjk
recht en het bestuursrt cht bezien Geconstateerd is dat in het burger-
hjke recht formele normenng de rechtssubjeeten vryheid geeft, ter-
wijl matenele normenng van bestuursrecht een waarborg voor vnj-
heid van rechtssubjeeten mhoudt Opmerkehjk is m dit verband dat
het burgerhjk procesrecht traditioneel gekenmerkt wordt door ster-
kere normenng, terwyljmst het bestuursprocesrecht minder formeel
is Dit hangt samen met de overheidsmvloed die uitgaat van de tus-
senkomst van de rechter zelf de rechter mag geen eigen normerende
(34) Dnc typen van rechtwinding, a w
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kracht zijn in het burgerlyk proces Retentc ontwikkehngen in het
procesrecht, byvoorbetld mzake het bewijsrecht, tonen dat de mate
riele normermg van het burgerlyk procesrecht teruggedrongen
wordt en meer ruimte wordt gegeven voor rechterhjke waardenng
De compantie na antwoord opent voor de rechter ruime mogelykhe-
den om in een vroegtijdig Stadium in te gnjpen in de processuele ver-
houding tussen partyen of hun processuele houding bij te sturen, by-
voorbeeld door Όρ de man af vragen omtrent feiten te stellen, die
niet door deze party of de tegenpartij in het geding gebracht waren
In het kort gedmg gcldt voor de rechter geen beperkende matenele
normermg De hoge vlucht die het kort geding genomen heeft, werpt
een bijzonder licht op de geringe normermg van dit deel van het pro-
cesrecht Deze ontwikkehng hangt ook samen met de veel gedane
constatenng dat de burgerhjke rechter minder hjdehjk wordt Deze
hjdelijkheid vormt traditioneel een belangryk uitgangspunt voor het
burgerlyk procesrecht, dat een formele afstandehjke benadermg van
de rechter moet waarborgen
Hoewel het admimstratief procesrecht m begmsel gering genor-
meerd IS cn de rechter grote vryhedtn geeft, IS het admimstratief pro-
cesrecht sterk normerend ten aanzien van de absolute bevoegdheid
van de rechter (allecn de beschikkmg, of de voor beroep vatbare be
schikking) en ten aanzien van de uitkomst van het geschil (veelal
slechts vermetigmg van de aangevallen overheidshandelmg) Deze
sterkere regulenng hangt samen met de wens de macht van de rechter
tegenover het bestuur te bcpeiken en tc waarborgen dat de rechter
met /elf gaat besturen Over de wijze van normermg in het bestuurs-
procesrecht valt veel te zeggen, vooral omdat inmiddels een voorstel
voor körnend procesrecht ter taiel hgt De mate van normermg vormt
een interessant toetsingspunt De ontwerper van het körnend uni-
form procesrecht heeft byvoorbeeld gemeend - anders dan in het
burgerlyk procesrecht - alle mogelyke dieta aan de rechter bindend
voor te moeten schnjven
2 ig Margmale toetsing van de uitoefening van ducretionaire bevoegdheden
De in een van de vorige pai agrafen gemaakte vcrgelijkmg tussen bur-
gerlyk recht en bestuursrecht raakt een discussie die voor de mneh-
ting van de toegang tot de rechter in het bestuursrecht beshssend is
geweest Hier hoeft met een overzicht gegeven te worden van de dis-
cussie adrmnistratie of rechter, zoals die in de wetenschap, in advies-
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commissies en in het kader van wetgevmgsprojecten gevoerd IS
Slechts enkele hoofdpunten zyn hier van belang In de eerste plaats
weid de tussenkomst van de rechter in geschillen met de overheid ge-
zicn als een mbreuk op de onafliankehjke positie van de admmistra-
tie In Franknjk is deze doctnne tot volle wasdom gekomen, doordat
daar als uitgangspunt geldt dat de 'Separation des pouvoirs' mee-
brengt dat de gewone rechter geen kenms mag nemen van bestuurs-
rechtehjke geschillen Zelfs het vernietigen van een bestuurshande-
ling is een bestuursdaad, die de burgerhjke rechter met mag verrich-
ten In Franknjk zou de vraagstellmg zoals aan de preadviseurs voor-
gelcgd waarschynhjk vreemd overkomen De Nederlandse versie
van deze doctnne heeft slechts bygedragen tot het verdeeld houden
van de meningen over de vormgevmg van de toegang tot de rechter
Zeker is, dat voor zover de burgerhjke rechter aanvullende rechtsbe-
scherming gaf m bestuursgeschillen, de mateneelrechtehjke be-
voegdheden van de rechter met mochten intervenieren met de be-
stuursbevoegdheden De bijzondere positie van de overheid in het
bestuursrecht wordt gekenmerkt door de benaderingswijze van dis-
cretionaire bevoegdheden
Margmale toetsmg komt zowel voor m het burgerlyk recht als in het
bestuursrecht Toetst de burgerlyke rechter handelmgen van rechts-
subjeeten marginaal, dan beteken dit dat de rechter afstand neemt
van de subjectieve keuzes die rechtssubjeeten kunnen maken en op
een hoger abstractiemveau de vraag onder ogen ziet of een door een
rechtssubjeet gemaakte keuze naar maatstaven van redehjkheid en
bilhjkheid gemaakt kon worden De margmale toetsmg door de bur-
gerhjke recht« wijst op rechterhjke terughoudendheid ten voordele
van de vnjheid van rechtssubjeeten (35)
In het bestuursiecht zou hetzelfde gezegd kunnen worden, in die zin
dat de margmale toetsmg in begmsel eenzijdig gencht is op het over-
heidshandelen dat voorwerp van geschil vormt De rechter behoort
niet een eigen belangenafweging te maken, doch behoort zieh te be-
perken tot de vraag of de overheid bij afweging van de betrokken be-
langen in redehjkheid tot deze beshssmg heeft kunnen komen Deze
benadermg van margmale toetsmg leidt ertoe, dat de macht van de
rechter tegenover het bestuur beperkt wordt Het accent bi] de vor-
(35) Vgl Wiarda a w c n G L Langcmeiju De gticchtnjheid in ons bur£;crh]ke ver
moi»cnsrc(ht, /wolle 1983
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ming van de rechtsbetrekkmg hgt bij het bestuur en met by de toet-
sende rechter
In dc/e benadering van de margmale toetsmg hgt besloten dat de uit-
werking ervan in het burgerhjk recht en in het bestuursrecht precies
omgekeerd IS toetst de burgerhjke rechter pnvaatrechtehjke rechts-
betrekkingen meer marginaal, dan neemt de 'staatsvnje sfeer' toe
Toetst de bestuursrechter overheidsbesluiten meer marginaal, dan
neemt de 'staatsvnje sfeer' in intensiteit af In de omgekeerde situa-
tie, η 1 bij een verdergaande toetsmg dan een margmale, geldt voor
het burgerhjk recht een toename van de overheidsinvloed, omdat de
rechter meer invloed uitoefent op de mhoud van de rechtsbetrekkmg
in geschil, terwijl in het bestuursrecht een verschuiving plaatsvindt
van mvloed van het bestuur naar invloed van de rechter De mvloed
van de rechter zal in de regel leiden tot een versterkmg van de positie
van de 'burger'
Deze generalisering is echter met volledig De margmale toetsmg
door de rechter hangt ten nauwste samen met de concretisermg van
veelal ongeschreven rechtsnormen die vaak een vage inhoud hebben
In het bestuursrecht zijn dat de algemene beginselen van behoorhjk
bestuur en in het pnvaatrecht onder meer de redehjkheid en de bil-
hjkheid en de goede trouw Deze vage normen hebben als kenmerk
dat zij een Sterke mateneel normerende werking van de rechtsbetrek-
kmg tussen rechtssubjecten te zien geven Welhcht kan worden ge
steld dat mede omdat het hier gaat om vage normen, zy een sterk nor-
merend karakter dragen De keuzevnjheid die 'n begmsel aan rechts-
subjecten toekomt wordt beperkt Voor de overheid geldt dat steeds
de vraag gesteld moet worden of by afweging van de betrokken be-
langen in redehjkheid een bepaald besluit genomen had kunnen wor-
den Een soortgehjke afweging kan worden gemaakt in het bestek
van de maatschappehjke zorgvuldigheid of bij de vraag of de opstel-
lmg van een rechtssubjeet in een pnvaatrechtehjke rechtsbetrekkmg
nog wel redehjk en bilhjk is
Hirsch Ballm heeft betoogd dat op dit punt er een verschil zou be-
staan tussen pubhek- en pnvaatrecht (36) In het pubhekrecht mag
nimmer willekeung gehandeld worden, terwijl het rechtssubjeet in
het pnvaatrecht meer keuzevnjheid heeft Met andere woorden, de
(36) Ι Μ Η Hirsch Ballin besprfkini; van Bcginsclcn van bchooihjk handckn NL
de rlands I i]ds< hnft voor Rcchlsiilosoiit cn Rtchlsthcori« 1982 ρ 17g cn idem Voorbi)
d< grenzen tussen pubhtkrecht cn privaatiecht a w
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overheid is bij de gebruikmaking van discretionaire bevoegdheid
sterk gebonden aan het publieke belang, terwijl overige rechtssubjec-
ten in beginsel hun eigen - particulier - belang mögen laten preva-
leren. Is dit een principieel verschil of een gradueel verschil? Ik meen
het laatste. Waar het om gaat is een analyse van de juridische beteke-
ms van het discretionaire karakter van bevoegdheden die aan rechts-
subjectcn toekomen. Voor de beantwoording van deze vraag is van
belang de wijze waarop de keuzevrijheid van het bevoegde rechtssub-
ject gedetermineerd is
2 14. De aard van de bevoegdheid de legahteit
Ook in het burgerlijk recht geldt dat de uitoefening van rechten af-
hankelijk is van de bevoegdheden die in het burgerlijk recht aan de
rechthebbende zijn gegeven. Voor overheidshandelen ligt deze be-
perking direct voor de hand. Het legaliteitsbeginsel neemt in het
Staats- en bestuursrecht een belangrijke plaats in. Tegelijkertijd moet
worden vastgesteld dat aard en betekenis van het legaliteitsbeginsel
niet steeds duidelijk is. De terugtred van de wetgever heeft deze ma-
terie er ook niet duidelijker op gemaakt. Daargelaten het gegeven dat
de wijze van normering van overheidsbevoegdheden in de loop der
tijd gcwijzigd is, moet worden vaslgesteld dat niet alle overheidsbe-
voegdheden op gelijke wijze genormeerd zijn. In navolging van de
Franse bestuursrechtjurist Eisenmann zou ik onderscheid willen ma-
ken tussen een drietal modaliteiten van legahteit. Deze modaliteiten
duiden op een afnemende intensiteit van de normering.
i. de overeenstemming naar procedure en inhoud niet de wettelijke
regeis;
2 het gebaseerd zijn op een wettelijke bevoegdheid, en
3 het niet in strijd zijn met wettelijke regeis (37)
De eerste modahteit van het legaliteitsbeginsel sluit keuzevrijheid
vrijwel uit. In het stiafvorderingsrecht vindt deze strikte normering
bij uitstek plaats, maar er zijn overigens in het pubhektecht talloze
voorbeelden te vinden van gevallen waarvoor dwingend is voorge-
schreven volgens welke procedure een bepaalde rechtshandeling met
(37) Ch Eisenmann, Couis de dioit administiatif, deel II, Panjs 1983, ρ 450 i Le
pnnupe de la conformite a des rcgles legislatives, 2 Le pnncipc de l'habilitation le-
gislative aux actes administrativ, et 3 Le pnncipede la non-contraiite des actes admi-
nistiatiis aux regles legislatives
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een in de wet vastgelegde mhoud wordt verricht Onderscheid kan
nog worden gemaakt tussen de situatie dat het bevoegde orgaan ver-
phcht IS gebruik te maken van de bevoegdheid, dan wel facultatief er-
van gebruik kan maken, doch waarby procedure en inhoud van de
bevoegdheidsuitoefemng vaststaat Met andere woorden is het een
verphchtingof een facultatieve bevoegdheid
De tweede modahteit van het legahteitsbegmsel betreft de bevoegd-
heidsverlenmg als zodanig Het overheidsorgaan heeft slechts die be-
voegdheden die exphciet zyn toegekend en geen aridere De wyze
waarop van de toegekende bevoegdheid gebruik kan worden ge-
maakt, /ou echter niet vast hggen
De derde modahteit van het legahteitsbeginsel heeft slechts negatieve
betekems bevoegdheden mögen uitgeoefend worden voor zover daar-
bij met in strijd met wettelyke regeis gehandeld wordt
Aan deze modahteiten van het legahteitsbegmsel zou ik geen exclu-
sieve betekems willen toekennen, omdat ten aanzien van een en de-
zelfde materie meerdere modahteiten van het legahteitsbegmsel van
betekems kunnen zijn De mtoefemng van een wettelyke bevoegd-
heid (modahteit 2) mag met plaats vmden in strijd met wettelyke re-
gels, bijvoorbeeld grondrechten (modahteit 3)
Hoewel dat met gebruikehjk is, valt ook het burgerhjk recht te bena-
deren vanuit het legahteitsbegmsel Het huwelyk vormi een voor-
beeld waarby de eerste modahteit van het legahteitsbegmsel speelt
Procedure en inhoud van het huwehjk zyn in de wet geregeld De be-
voegdheid om te huwen is een facultatieve, die als zodanig een grond-
rechtelyke basis heeft De bevoegdheid van de eigenaar en hande-
lingsbekwaarnheid van een rechtssubject kunnen als bevoegdheid in
de tweede modahteit van het legahteitsbegmsel beschouwd worden
By de uitoefening van het eigendomsrecht en het deelnemen aan het
pnvaatrechtelyke rechtsverkeer is voor de bevoegdheid van het rechts-
subject de derde modahteit van het legahteitsbegmsel van betekems
met in strijd mag worden gehandeld met het geschreven en onge-
schreven recht
In aanvullmg op de voorgaande analyse van de rechtspositie van
ret htssubjeeten zou ik nog het volgende willen opmerken Het staats-
en bestuursrecht is ingericht naar het legahteitsbegmsel overheids-
verbanden en overheidsorganen worden geconstitueerd en aan deze
'rechtsfigurcn' worden bevoegdheden toegekend Deze 'reohtsfigu-
ren' vormen ambten en zip geen mensen De rechtsstaatsgedachte
brengt mee dat ledere bevoegdheidsuitoefemng een wettelyke grond-
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slag moet hebben. Dit betekent veelal dat in het Staats- en bestuurs-
recht de bevoegdhedcn omschreven zijn. In het burgerlijk recht
wordt veelal een andere benadering gekozen, die een wat romanti-
sche inslag heeft. Het rechtssubjeet in het privaatrecht is de auto-
nome mens, of een groep mensen (die eventueeJ gebruik maakt van
de rechtspersoon). De bevoegdheden van de autonome mens worden
in beginscl onbegrensd geacht. Dit betekent dat in het burgerlijk
recht het constitueren van de mens en het toekennen van bevoegdhe-
dcn niet als basisstruetuur wordt gemarkeerd. Voor het burgerlijk
recht zou daarom niet de norm gelden dat het rechtssubjeet slechts
die bevoegdheden heeft die de wet hem toekent (modaliteit 2), doch in
beginsel is het rechtssubjeet autonoorn, vrij, behoudens de grenzen
die de wet stelt (modaliteit 3).
Art. 1 BW luidt: Allen die zieh in Nederland bevinden, zijn vrij en be-
voegd tot het genot van de burgerlijke rechten. Strikt genomen is dit
de constitutie van de mens als de in het burgerlijk recht bevoegde,
waaruit voortvloeit dat ook voor de mens als rechtssubjeet gcldt dat
deze slechts die bevoegdheden heeft die de wet toekent. Het rechts-
subjeet kan slechts bij de gratie van het burgerlijk recht eigenaar zijn,
en aan haar of hem komen slechts die rechten en bevoegdheden toe
die de wet toekent. Volledig generaliserend kan worden gezegd dat
rechtssubjeeten slechts bestaan voor zover het recht hen als rechts-
subjeeten constitueert, en zij bescbikken slechts over die bevoegdhe-
den die de wet aan rechtssubjeeten toekent. Deze generalisering gcldt
voor de overheid, voor overheidsorganen, voor rechtspersonen en
voor de mens.
De toekenning van bevoegdheden als zodanig zegt niets over de wijze
van normering van de bevoegdheidsuitoefening. De drie modalitei-
ten van het legaliteitsbeginsel houden een abstracte analyse van die
wijze van normering in. Modaliteit 2 en 3 van het legaliteitsbeginsel
kunnen beide toepassing hebben op overheid en burger, zowel in het
Staats- en bestuursrecht als in het burgerlijk recht. Ten aanzien van
bepaalde bevoegdheden vindt ook in deze rechtsgebieden normering
naar modaliteit 1 plaats. De eigendomsoverdracht van een onroerend
goed is naar procedure en inhoud in de wet gedetermineerd, het-
zelfde geldt voor de verlening van een hinderwetvergunning. Bij de
eigendomsovergang hebben de rechtssubjeeten kcuzevrijheid ten
aanzien van koopprijs, termijn van levering en regeling van de ri-
sico's rondom de eigendomsoverdracht. Bij de verlening van een hin-
derwetvergunning heeft het bevoegde overheidsorgaan keuzevrij-
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heid ten aanzien van de voorwaarden van vcrgunningverlenmg, voor
zover het voorkomen van gevaar en hinder op verschallende wijze kan
plaatsvmden en ter zake een eigen beleid kan worden geformuleerd
Uit deze voorbeelden blykt dat bij voldoende analyse en abstractie de
overeenkomsten tussen burgerlyk recht en bestuursrecht - die
veclal niet aanwezig worden geacht - aantoonbaar 7ijn
Afhankelijk van het juridische kader waarbmncn rechtsbevoegdhe-
den zijn toegekend, hebben rechtssubjecten keuzevnjheid ten aan-
7icn van de vraag of en op welke wijze van die bevoegdheid gebruik
mag of moet worden gemaakt In z'n algemeenheid kan niet worden
gezegd dat voor de overheid andere normen gelden dan de normen
die voortvloeien uit onze rechtsordc De pubhekrechtehjke bevoegd-
heidsuitoefcmng IS gebonden aan de wettehjke taakomschnjving en
de overheid dient behoorlyk met de belangen van burgers om te
gaan Daarnaast geniet de overheid ook contiactsvryheid en mag zi)
ook vnj beschikken over eigcndommen (bijvoorbeeld bij de verkoop
van een werk van Mondriaan om met de opbrengst ten algemeen be-
lang te dienen) De kennehjk door Hirsch Ballm gestelde algemene
norm, dat de overheid het pubheke belang moet dienen, geldt van-
wege de onbepaaldheid van dat pubheke belang slechts in negaticve
zm de overheid mag geen andere belangen dienen dan het algemene
belang en bovendien mag dt overheid met in stri)d handelen met
haar rechtsphcht In de negatieve formulermg van dezc grens komt
tot uitdrukking dat in begmsel de bepalmg van datgene wat het alge-
meen belang is - discretionair - toekomt aan de overheid Dit
vormt getn prinupiele grensbepahng, omdat deze grensbepalmg uit
mets anders voortvloeit dan htt fenomeen overheid zelf De overheid
mag geen ander belang dienen dan het algemene belang en een amb-
tenaar die handelend namens de overheid direct of mdirect slechts
zichzelf of de zijnen prive vernjkt, laat het pubheke belang samen-
vloeien met het eigenbelang dat vormt meestal strafv aardig plichts-
veizuim Is het lot van een bestuurder van een rechtspersoon die met
misbruik van voorwetenschap zichzelf vernjkt een ander?
2 ifj Ή ädere mtwerking van het legahieüsbeginsel
Het lcgahteitsbegmsel geldt ook voor de wetgever en de rechter Deze
op het eerste gezicht evidente Stelling bergt een van de essentiele
spannmgsvelden binnen onze rechtsorde in zieh
De bevoegdheid tot algemene normstellmg is in de Grondwet en in
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orgameke wetgevmg voor bijvoorbeeld gedecentrahseerde over-
heidsverbanden geregeld Veelal IS voor wetgevmg de procedure pre-
cies voorgeschreven (modahteit i) Vooits geldt voor wetgevmg dat
deze met in stryd mag komen met 'hoger recht' (modahteit 3) Beide
grensbepahngen sluiten juist met uit dat de bevoegdheid tot wetge-
ven - by uitstek - een discretionaire bevoegdheid is Het tot wetge-
vmg bevoegde orgaan heeft keuzevnjheid ten aanzien van de onder-
werpen die in dt wetgevmg geregeld worden en de wijze waarop
'Hoger recht' en eventueel begmselen van behoorhjke wetgevmg (38)
vormen grenzen van de discretionairt bevoegdheid van de wetgever
Vanwege de toenemende betekems van het Europese recht en ver-
dragsrecht is in de afgelopen jaren de discretionaire ruimte van de
wetgever sterker beperkt
De wetgever vervult ten aanzien van het legahteitsbegmsel een dub-
belrol, omdat ter zake van de legahteit van wetgevmg de wetgever re-
gelend kan optreden De (grond)wetgever stelt de procedures vast, of
geeft opdracht aan de gewone wetgever om een bepaald onderwerp te
regelen De wetgever kan regelgevende bevoegdheid attnbueren of
delegeren aan andere overheidsorganen Daarbij kunnen taken ge-
steld worden die de discretionaire regelgevende bevoegdheid nader
beperken
Ook de rechter vervult ten aanzien van het Iegahteitsbeginsel een
dubbelrol Enerzijds ontleent de rechter zijn rechtsprekende be-
voegdheid aan de wet Bovendien ^.preekt de re< hter recht binnen de
grenzen door de rechtsorde getrokken op basis van de door die rechts-
orde vastgestelde regelgeving Anderzijds is de rechter echter bewa-
ker van het legahteitsbegmsel De rechter laat met op juiste wijze tot
stand gekomen wetgevmg en regelgeving, of die de grenzen van de
bevoegdheden van het regelgevende orgaan overschnjden, buiten
toepassing Voorts dient «e rechter in elk aan hem voorgelegd geschil
uitspraak te doen, ook v/anneer de wetgever heeft nagelaten om wet-
geving te produceren, of heeft nagelaten om wijzigmgen aan te bren-
gen in bestaande wetgevmg die op grond van 'hoger recht' vereist
^ijn Als bekend aanvaardt het Hof van Justitie rechterhjke terug-
houdendheid van de nationale rechter bij nalatigheid van de natio-
nale wetgever met Met andere woorden de rechter is als bewaker van
de legahteit van de wetgevmg als zodanig geroepen om by 'taakver-
v3") I G van der Vhcs, Het wetsbegrip cn beginselcn van behoorhjke regelgeving
'*> Gravenhage 1984
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waarlozmg' door de wetgever uiteindelyk die keuzes te maken die de
wetgever had behoren te maken en zo inhoud te geven aan de discre-
tionairc bevoegdheid die primair aan het wetgevende oigaan toege-
kend IS
De subtihteit van onze rechtsorde brengt mte dat de rechtsprekende
taak van de rechter niet louter inhoudt rechtstoepassing maar mede
omvat rechts»orming Dezc rechtsvormmg geschicdt door de toetsmg
en uitleg van geldende wetgeving, door het bi] wege vanjunspruden-
tie voor7ien in lacunes en door het redresseren van maatschappehjk
zeer ongewenste gevolgen van wetgeving
2 16 De rechterlijke toetsing
Afhankehjk van de aard van de bevoegdheden in geschil zal de rech-
ter in meerdere of mindere mate mhoudelyk toetsen De aard van de
bevoegdheid wordt gedetermmeerd door het toepassehjke recht De
rechter kan aan de hand van het toepassehjke recht bepalen in welke
mate aan het rechtssubjeet keuzevnjheid toekomt Voor zover de
rechter keuzevryheid van het rechtssubjeet niet erkent, bestaat die
ook niet Een voorbeeld hiervan vormt de matigmg van schadever-
goedmg bij wanprestatie Hocwel contractueel en geheel binnen de
autonome contractueie sfeer vast kan staan dat ecn bepaalde schade
vergoedmg verschuldigd is, kan de rechter op grond van de junspru-
dentic van de Hoge Raad ter zake matigen De discretionaire be-
voegdheid van contractspartijen om naar eigen goeddunken bij con-
tract een schadevergoedmg te regelen en daaraan uitvoermg te geven
vindt haar grens in de redehjkheid en bilhjkheid zoals de rechter die
concretiseert in de rechtsbetrekkmg in geschil Hier moet echter ook
gewezen worden op het veclal facultatieve karakter van de toepassmg
van het pnvaatrecht Ook een kennehjk onredehjk boetebeding kan
ertoe leiden dat het slachtoffer van deze contriictuelc willekeur
presteert /onder de rechter te benaderen Twee partners kunnen hun
rclatie inrichten naar ondcrhorigheid of slavermj, ondanks het feit
dat Bock ι BW in die machtsverhoudmgen niet voorziet
Welhcht is het reeel ook voor het pubhekrecht tc onderkennen dat dit
ondanks het vaak dwingende en bindende karakter maatschappehjk
gezien facultaticf kan worden toegepast Dit geldt voor regeis van
strafrecht die nie t te handhaven zijn of die niet gehandhaafd worden
Ook de invoering van de Hmdcrwet vraagt een tijdspanne van de-
cenma Gedurendc jaren wordt oogluikend oi door overmacht in
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stryd met het dwingendrechtelijke karakter van deze wetgeving ge-
handeld Ook byvoorbeeld het bouwrecht kan in facultatieve zin
worden opgevat in veel gevallen IS slechts voor zover buren proble
men veroor/aken een bouwvergunnmg nodig, of worden bouwvoor
Schriften slechts nageleefd voor zover buren daarop aandrmgen (39)
Het facultatieve karakter van de toepassing van wet- en regelgevmg
komt tot uitdrukkmg voor zover de rechter er met aan te pas komt de
werkehjkheid van onzejunsprudentie dekt (gelukkig) slechts een deel
van de maatschappehjke werkehjkheid
Na deze relativermg volgt nog een nadere uitwerkmg van de rechter
hjke toetsing Naast de 'legahteitstoetsing' in het bestuursrecht en
het pnvaatrecht zien we dat de rechter toepassing geeft aan vage
rechtsnormen zoals die beslotcn kunnen hggen m de algemene begm
seien van behoorlyk bestuur, de redehjkheid en bilhjkheid en de
goede trouw Voor deze rechtsnormen geldt dat het met zo zeer rele
vant is of zij als geschreven dan wel als ongeschreven recht worden
btschouwd Bijvoorbeeld de algemene begmselen van behoorlyk
bestuur worden ten dele gecodificeerd in de AWB, maar ten dele ook
met Het (N)BW verwijst soms exphciet naar de redehjkheid en bil
hjkheid en de goede trouw Kenmerkend voor deze vage normen is
echter met of zij als geschreven dan wel ongeschreven rechtsnormen
gelden, doch dat /ij als onzelfstandige rechtsnormen doorwerken in
rechtsbetrekkingen (40) Voor ζολ er rechtssubjeeten bevoegdheden
en keuzevnjheden hebben, wordt deze keuzevnjheid en de wijze van
bevoegdheidsuitoefening nader genormeerd door vage normen Het
is de taak van de rechter om in een concreet geval te bepalen waartoe
die vage normen verphehten Naar redehjkheid en bilhjkheid of te
goeder trouw handelen kafl met in algemene /in genormeerd wor-
den Toen de Hoge Raad in een onbewaakt ogenbhk (41) overwoog
dat een bepaalde rechtspheht voortvloeide uit 'regeis van de goede
trouw', werd dit rechtscollege op de vmgers getikt door Schölten
goede trouw is concreet Handelen in overeenstemming mtt de rede-
(39) Vgl de toehchting bi) het onlwcrp van de art 8 ι ι ι tot cn mtt 8 ι ι 4 (Beperking
t°t punt van geschil) van het körnend proeesreeht
(40) Vgl in dit verband C Η J Brunner Burgeih]k rteht gesehreven en ongeschre
vcη WPNR 5885 pp 465 en 4^8 du in het veilengde van hetgeen I okin daarover
s
'eit betoogt dat ongesehreven recht geen iteht buiten het g( s< hieven tetht is doeh
r (
 tht d XI kraehtc ns de wet \h r< ehtsnonn geldt
(41) Β ms/Ric/enkamp en Booy/Wisman /κ hierover C J Η Brunner WPNR 5885
Ρ 458
43
lykheid en bühjkheid is handelen in overeenstemming met de vage
notie die in deze begrippen besloten hgt en die slechts per geval ge
concretiseerd kan worden Hetzelfde kan gezegd worden over de be
tekems van de algemene beginselen van behoorhjk bestuur voor de
mhoud van een bepaalde rechtsbetrekkmg (42)
Eerder is geconstateerd dat onder toepassmg van vage normen zoals
redeh|kheid en bilhjkheid en algemene begmselen van behoorhjk be-
stuur de mateneel normerende werking van rechtspraak groter is ge
worden zowel in het bestuursretht als in het privaatrecht Het bij
/ondere karakter van onzelfstandige rechtsnormen maakt deze sterke
mateneel normerende werking mogehjk
2 17 Analyse van de taak van de rechter
Wat valt te verstaan onder 'de taak van de rechter' •> Het antwoord
kan zijn de grondwettehjke taakstellmg van dit overheidsorgaan, de
in het procesrecht aan de rechter opgedragen taak, of de optelsom
van al datgtne wat de rechter in werkehjkheid doet Du is met de
plaats voor een dieptestudie Volstaan wordt met een - nader aan te
vullen en uit te werken - globale schets, waarbij uitgegaan wordt
van hetgeen hiervoor over het legahteitsbeginsel is gezegd
Als uitgangspunt wordt gekozen de staatsrechtehjke positie van de
rechter een van de Staatsmächten (twee1', drie') die exclusief be
voegd is - globaal gesteld - onafhankelyk gebchillen te besiechten
(43) By het besltchten van geschillen oefent de rechter Staatsmacht
uit In het burgerhjk recht kan een rechterhjke uitspraak een executo-
riale titel vormen met Staatsmacht kan de uitspraak ten uitvoer wor-
den gelcgd By de ontruimmg van een kraakpand door de Mobiele
Eenhcid of bij de uithuisplaatsmg van een kmd, de mbewaringstel
hng van een mens die een gevaar vormt voor zichzelf of de samenle-
ving, de gijzehng van een onwilhge getuige, het leggen van conserva-
toir beslag dan wel dt detentic van een sehender van het strafrecht
kan deze Staatsmacht direct zichtbaar worden De rechter kan toesiem
πιιηξ geven voor Ιοεραχϊΐηξ van het statehjkegeweldsmonopohe
De rechter vormt in staatsrtchtehjk perspectiei een van de deelheb-
bers in het stelsel van 'checks and balances' tegenkracht van het de-
(42) VEJJ Ι Μ Η Hirsch Ballin Rcchtsbcginsclcn cn a l ^ u n t n c bcginsden van b t
hoorlijk bestuur a w ρ iotj c ν
(4j) De to< gano; tot ck u c h t c r a w ρ ) c v
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mocratische bestuur (wetgevende en uitvoerende macht sarnen) De
rechter IS als bewaker van de legahteit van de wetgevmg en regelge-
ving (in toenemende mate) bevoegd overheidshandelmgen te toetsen
en hy controleert de grenzen van de machtsuitoefemng door het de-
mocratische bestuur Deze grenzen worden niet alleen gevormd door
het wettehjk stelsel op basis van de nationale constitutie, maar ook
door het europeesrechtehjk verband en de mternationaalrechtehjke
verbanden waarin onze rechtsorde geplaatst is In dat kader kan de
rechter gehouden zyn de interpretatie van europeesrechtehjke ver-
phchtmgen door het Hof van Justine - eventueel prejudicieel ge-
vraagd - te volgen, of orn toepassing te geven aan door het Europese
Hof voor de rechten van de mens nader uitgelegd verdragsrecht De
nationale Nederlandse rechter is als orgaan van de nationale deel-
rechtsorde belast met de handhaving van het internationale recht
voor zover dat een leder verbindend is
De rechter heeft het monopolie van de rechtsvormmg doorjunspru-
dentie, voor zover niet een internaüonaalrechtehjk College als 'hoger'
rechtscollege geldt
De rechter is overigcns ook belast mei bestuurhjke taken de zoge-
naamde oneigenhjke rechtspraak Het is de moeite waard deze rech-
terlijke taak nader te onderzoeken
2 18 Oneigenhjke rechtspraak, voluntairejunsdictie, vnjwilhge rechtspraak
In het burgerhjk procesrecht wordt traditioneel onderscheid gemaakt
tussen eigenhjke en oneigenhjke rechtspraak Bij de laatste vorm van
rechtspraak zou het gaan om de 'voluntairejunsdictie', waarby geen
sprake zou zijn van een contentieuze procedure De voluntairejuris-
dictie wordt ook m verbindmg gebracht met de verzoekschnftproce-
dure, terwijl de dagvaardmgsprocedure in beginsel het procesrecht
voor de contentieuze procedure vormt (44) Zowel nationaal als ιη-
ternationaal vormt het onderscheid tussen eigenhjke en oneigenhjke
r
echtspraak een dankbaar onderwerp voor spraakverwarnng
Kenmerkend voor voluntairejunsdictie is dat de tussenkomst van de
rechter tweeerlei betekems heeft In de eerste plaats is aan de 1 echter
een bevoegdheid (exclusief) toegekend om een rechtsbetrekking te
vormen, te wijzigen of vast te stellen, dan wel een Status te verlenen of
(44) Ρ Α Μ Mcijknccht, Heeft dt vcr/ockschnftproccdurr (de) toikomst? Zwollc
•987
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te ontnemen In de regel is er een pubhek belang gemoeid met de ma-
tene waarm de rechter een taak heeft In beginsel zou deze taak van
de rechter ook aan een ander overheidsorgaan gegeven kunnen wor
den De benoermng van een voogd zou byvoorbeeld door een ambte-
naar van de burgerhjke stand kunnen geschieden Waarom knjgt de
rechter deze bestuurhjke taken opgedragen? Het antwoord op deze
vraag betreft de tweede betekems van de tussenkomst van de rechter
bij voluntaire junsdictie Het feit dat de rechter een bepaalde taak
vervult, houdt een verhoogde waarborg voor rechtmatigheid in, a
priori wordt jeder geschil uitgesloten, omdat de rechter de taak ver
vult Zou bijvoorbeeld de ambtenaar van de burgerhjke stand be-
voegd worden om een voogd te benoemen, dan zou er nog een afzon-
derlyke rechtsgang by geschillen over voogdijbenoemingen in het le-
ven moeten worden gtroepen Door de samenval van de uitoefemng
van de bestuursbevoegdheid en de tussenkomst van de rechter kan
een dergehjke rechtsgang achterwege blijven de beschikking waarbij
de rechter de voogd benoemt kan rechtens onaantastbaar zijn In de
echtscheidmg vindt deze benadering een goede ülustratie de discus-
sie over de deformahsermg van het echtscheidingsproces heeft ook de
optie van een echtscheidmg voltrokken door een ambtenaar van de
burgerhjke stand te /rien gegeven Gelet op de aard van de matene is
er echter bij de herziemng van het scheidingsprocesrecht voor geko-
zen de verphchte tussenkomst van de rechter te handhaven De echt-
scheidmg als zodanig behoort in de/e benadering tot het terrein van
de voluntaire jurisdictie, die door de wetgever aan de rechtsgenoten
is opgelegd
Het is van belang bi] voluntaire junsdictie met alleen de nadruk *e
leggen op de bestuurhjke taak van de rechter, omdat wanneer die be
stuurhjke taak aan een ander overheidsorgaan zou worden opgedra-
gen er onvermijdehjk een - contentieuze - rechtsgang zou moeten
zijn voor de geschillen die voortvloeien uit de uitoefemng van die
bestuurstaak In die zm zou lk de Stelling willen verdedigen dat ook
voluntaire junsdictie elementen van de contentieuze procedure in
/ich bergt (45) Kenmerkend voor voluntaire junsdictie is dat de
rechter een (bestuurs)bevoegdheid opgedragen heeit gekregen, die
eventucel een ander staatsorgaan als deel van de uitvoerendc macht
ook had kunnen knjgcn
Een meer staatsrechtelykt benadering van de taak van de rechter dan
(V)) Vi-fl D<-tot ijani; tot de rechtet a w
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in het burgerhjk procesrecht gebruikehjk IS, biedt nog een ander inte-
ressant gezichtspunt de rechter als beheerder van het statehjke ge-
weldsmonopohe (vgl par 2 17 ) De verlenmg van een cxecutoriale
titel is ook een bestuursdaad Dat betekent dat de grensbepalmg die
m het burgerhjk procesrecht veelal plaatsvmdt door de nadruk te leg
gen op het al dan niet geschillenbeslechtende karakter van de tussen
komst van de rechter (de contentieuze procedure tegenover de non
contentieuze) duidt op een blinde vlek in de waarnemmg Wat is de
tddk van de rechter bij de executie die voorgeschreven is bij verdrags-
recht van een vonnis van een vreemde rechter of by de executie van
de uitspraak van arbiters? Het contentieuze element is hier losgekop-
peld van de taak van de rechter als medebeheerder van het statehjke
geweldsmonopohe De rechter verschaff de titel voor uitoefenmg van
Staatsmacht
Op deze wijze beschouwd is het terrem van de eigenlyke (in de zm
van pure) rechtspraak beperkt tot dat van het declaratoire vonnis,
omdat daaraan gten cxecutoriale titel verbonden kan worden Met
andere woorden het constitutieve en condemnatoire vonnis kunnen
evenzeer een samenval van twee te onderscheiden taken van de rech-
ter mhouden het besiechten van het geschil en het verlenen van toe-
stemmmg voor de uitoefenmg van Staatsmacht, eventueel versterkt
door de inzet van geweld, ten emdt de nakommg van het vonnis te
reahseren
Het rechtsstatehjke element dat ook in burgerhjke rechtsplegmg tot
uitdrukking komt, is dat de uitoefenmg van Staatsmacht en staatsge-
weld steeds rechtmatig moet zijn Deze controle op de rechtmatig
heid van de uitoefenmg van Staatsmacht berust by de rechter
Op dit uitgangspunt gelder wel uitzondermgen, in die zin dat de con-
trolerende taak van de rechter soms formeler Vdn aard is De tenuit-
voerleggmg van authentieke akten en bijvoorbeeld buitenlandse von-
nissen biedt slechts de bevoegdheid aan de rechter formeel te toetsen
°f aan de voorwaarden voor verlenmg van de executonale titel is vol-
daan
2
 ig De rechter en de inhoud van de rechtibetrekking
De uitspraak dat de rechter in het contentieuze gedmg belast is met
de beslechtmg van geschillen is te globaal om zieht te krijgen op wat
nu precies de taak van de rechter is Eerder is gebleken dat in het
'klassieke' civiele gedmg ondtrscheid gemaakt moet woiden tusstn
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de geschillenbeslechtmg als zodanig en het verlenen van toestem-
raing voor de uitoefenmg van Staatsmacht De geschillenbeslech-
tende taak van de rechter omvat echter meerdere taken De rechter
besiecht een geschil niet alleen door 'objectief vast te stellen waartoe
een parti] verplicht IS Afhankelyk van de inhoud van het matenele
recht heeft de rechter in meerdere of mindere mate een taak by het
wijzigen van de rechtsbetrekking tussen partyen De benadermg van
wanprestatie door de wetgever vormt hiervan een voorbeeld een
parti) kan ontbinding van de overeenkonut vorderen Spreekt de rechter
deze ontbinding uit, dan wijzigt de rechter op grond van de wettehjke
bevoegdheid daartoe de inhoud van de rechtsbetrekking tussen par-
tijen Hetzelfde vmdt plaats by de matigmg van contractueel gere-
gelde schadevergoeding en bij de wyziging van de overeenkomst we-
gens onvoorziene omstandigheden De maügmgsbevoegdheid ISJU-
risprudentierecht, terwyl de wijzigmgsbevoegdheid by onvoorziene
omstandigheden komend wettelyk recht is (46) Naast deze voorbeel-
den kent het kleurryke pnvaatrecht heel veel modahteiten van de be-
voegdheid van de rechter om wijziging aan te brengen m de rechtsbe-
trekking tussen partyen
Vaak gaat 'htt besiechten van een geschil' gtpaard met het wijzigen
van de rechtsbetrekking tussen partyen De door de rechter gewy-
zigdt rechtsbetrekking kan - mede vanwege die wijziging - de
rechtsgrond vormen voor de toekenmng van het gevorderde en het
verlenen van een executonale titel ter effectucring van het vonms
Ter ülustratie het arbeidsgeschil kan worden besiecht door ontbin-
ding van de arbeidsovereenkomst door de rechter en de toekenmng
van een bepaalde wettelyk geregeldc, doch door de rechter gema
tigde schadevtrgoedmg
2 20 De kerntaak van de rechter in het bestuursrecht
In het civiele geding is het aanvaard dat de rechter wijziging kan
brengen in de rechtsbetrekking tussen partyen Voor zover echter de
overheid als zodamg parüj is in het civiele geding, valt een verschil
op de burgerhjkc rechter acht zieh met bevoegd de pubhekrechte-
hjke rechtsbetrekking te wyzigen Met andere woorden, de vermeti-
ging van een bestuurshandelmg is in het civiele geding met mogelyk
Hierin schuilt het verschil met de inzet van het klassieke bestuurs-
(46) Ja< Hyma Hcl tonstituticvc wij/ifiingsvonnis Dcvcntcrig8g
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rechtelijke geschil: de bestuursrechter is bevoegd het bestreden be-
sluit te vernictigen. Het zou een voor Nederland opmerkelijke rechts-
ontwikkeling zijn geweest wanneer de Hoge Raad in de jaren vijftig
of zestig het leerstuk van de onrechtmatige overheidsdaad had ver-
breed door voor de burgerlijke rechter de bevoegdheid toe te eigenen
dat het dictum van de uitspraak in het civiele geding mede de vernie-
tiging van de onrechtmatige overheidshandeling zou mögen inhou-
den. De uiterste grens van de bevoegdheid van de burgerlijke rechter
is in kort geding gevonden: enerzijds het verbod voor de overheid om
te handelen, anderzijds de voorziening dat gehandeld wordt alsof een
bepaalde rechtsbetrekking zou gelden, bijvoorbeeld een vergunning
wäre verleend. Het bevel gericht aan de overheid is altijd een moei-
Hjke kwestie geweest.
In het bestuursprocesrecht is als gezegd hoofdvorm de bevoegdheid
van de rechter om de beschikking te vernietigen en in sommige pro-
cesrcgelingen om schadevergoeding toe te kennen. Bij uitzondering
komt aan de bestuursrechter de bevoegdheid toe om 'zelf in de zaak
te voorzien', datgene te doen wat het bevoegde bestuursorgaan had
behoren te doen.
Het zelf in de zaak voorzien is een bevoegdheid die nadere analyse
vraagt: voor zover de rechter constateert dat uit de toepasselijke re-
gelgeving dwingend voortvloeit dat een bepaalde bestuurshandeling
vcrricht moet worden (bijvoorbeeld de toekenning van een AOW-
uitkcring met een wettelijk bepaalde hoogte) is er niets aan de hand.
Hoe Staat het echter met het zelf in de zaak voorzien bij de gebruik-
rnaking van een discretionairc bevoegdheid? De Centrale Raad van
Beroep die op grond van de Beroepswet bevoegd is om zelf in de zaak
te voorzien, trektjuist daar de grens: van deze bevoegdheid mag door
de rechter geen gebruik vi orden gemaakt wanneer het bestuur keuze-
vri)heid heeft.
Hirsch Ballin heeft betoogd dat de bestuursrechter de bevoegdheid
moet krijgen om zelf in de zaak te voorzien, waarbij de rechter de ad-
ministratiefrechtehjke rechtsbetrekking kan vaststellen, tenzij er
(nog) ruimte is voor een nadere autonome beslissing door het be-
stuursorgaan. (47) Deze uitzondering is niet zo vast omlijnd. In an-
der verband spreekt Hirsch Ballin zieh uit over de vraag hoever de
rechterlijke beoordelingsruimte reikt:
Ε Μ Π Husch Ballin, Zeli in de ^aak voor/icn, a w , ρ 192
49
'Het vorenstaande leidt tot de conclusie dat de gehtle admimstratiefrech
tehjkc rechtsbetrekking tussen admimstratief orgaan en burger waarbtn
nen vage normen geconcretiscerd en discreüonaire bevoegdheden uitge-
oefend moeten worden, zieh leent voor volledige rechterlyke beoorde
hng De rechter kan dus ook - en doet dit waar zyn bevoegdheid hem dit
mogehjk maakt — een omstreden administratiefrechtehjke rechtsbetrek
king vaststellen, tventucel met inbegnp van het gebruik dat van discre
tionaire bevoegdheden moet worden gemaakt ' (48)
Uitgaande van deze benadermg moet worden aangenomen dat
Hirsch Balhn het toepassingsgebied van het zelf in de zaak voorzien
met louter beperkt ziet tot de gebonden beshssing De voortgaande
rcchtsontwikkehng hjkt hem daarm geen ongehjk te geven Aange
zien het in de bedoelmg hgt om m körnend bestuursprocesrecht de
bevoegdheid om zelf in de zaak te voorzien op te nemen, vormt dit
een interessante kwestie Deze kwestie leent zieh voor een kortc
rechtsvergehjkmg tussen burgerlijk recht en bestuursrecht Bij deze
vergehjking gaat het om de opstelhng van de rechter tegenover sanc-
tics in het burgtrhjk recht het boetebedmg en in het bestuursrecht
bijvoorbeeld de mtrekking van een vergunmng, de lnhoudmg op de
uitkenng of de disciphnaire straf in het ambtenarenrecht In het bur-
gerlyk recht IS aanvaard dat de rechter boetes kan matigen, ondanks
het gegeven dat in het contract stelhg een bepaalde sanctie is vastge-
legd Uit theoretisch en ook praktisch oogpunt u> deze matigingsbe-
voegdheid van de rechter een vergaande de rechter wykt af van dat-
gene wat by wilsovereenstemmmg in het contract is vastgelegd De
mhoud van de redelykheid en bilhjkhcid die hierby nader geconcreti-
seerd wordt, benadert die van de notie evenredigheid zoals die in het
bestuursrecht een rol speelt bij sancties
2 21 De processuele rechtsbetrekking
In de voorgaande paragrafen is een mvcntansatie gemaakt van de ta-
ken van de rechter Deze taken worden door de rechter mede op basis
van het procesrecht vervuld Het procesrecht bepaalt op welke wijze
de processuele rechtsbetrekking vorm krygt Voordat partyen naar
de rechter stappen staan /ij - mede op basis van het toepasselyke
matenele recht - tot elkaar in een rechtsbetrekking De stagnatie in
(48) Vgl Prcddvits NJV 1983 a w ρ 53 - 64 rn η ρ 63
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de doorwerking van de rechtsbetrekking in de werkelijkheid wordt
opgeheven door een beroep te doen op de rechter. De tussenkomst
van de rechter in het proces leidt ertoe dat partijen tot de rechter en
tot elkaar in een nieuwe rechtsbetrekking komen te staan die van een
eigen aard is: de processuele rechtsbetrekking. Krachtens die door
het procesrecht gedetermineerde rechtsbetrekking hebben partijen
rechten en plichten tegenover de rechter en tegenover elkaar. Twee
procederende partijen worden in het proces in een driehoeksverhou-
ding met de rechter geplaatst. De rechter oefent op grond van het
procesrecht bevoegdheden uit. Deze bevoegdheden stellen de rechter
in Staat het proces een geordend verloop te laten hebben. De proces-
suele bevoegdheden van de rechter dienen strikt onderscheiden te
worden van de materieelrechtelijke bevoegdheden van de rechter. De
toepassing van deze bevoegdheden van de rechter kan ingrijpen in de
materieelrechtelijke rechtsbetrekking tussen partijen, bijvoorbeeld
de ontbinding van een overeenkomst, dan wel de vernietiging van
een beschikking, de vaststelling van een schadevergoeding of de
oplegging van een dwangsom. De processuele bevoegdheden van de
rechter hebben slechts betekenis voor de procesvoering als zodanig.
Als voorbeeld kunnen worden genoemd de ambtshalve peremp-
toirstelling, de gelasting van een voorbereidend of een deskundigen-
onderzoek, (49) de plaatsopneming of een tussenvonnis waarbij een
bewijsopdracht wordt gegeven of een comparitie van partijen wordt
gelast.
Traditioneel is de processuele rechtsbetrekking in het administra-
tieve proces zwak genormeerd. in die zin dat aan de rechter ruime
discretionaire bevoegdheden toekomen. In het burgerlijk proces
geldt traditioneel een strakke normering van de processuele rechtsbe-
trekking, waarbij de rechter in mindere mate beschikt over discretio-
naire bevoegdheden. De rechter wordt dan als vanzelf in een lijde-
lijke rol geplaatst. De opmars van de verzoekschriftprocedure, het
kort geding en recente ontwikkelingen in de wetgeving, zoals het
nieuwe bewijsrecht en de introduetie van de comparitie na antwoord,
tonen dat de rechter meer discretionaire bevoegdheden krijgt waar-
door de lijdelijkheid van de rechter afheemt, althans kan afhemen.
De mate van lijdelijkheid van de rechter vormt in het procesrecht een
(49) De bestuursrechtelijke middelen om feiten op tc Sporen, vgl art. 103 e.V. en art.
Beroepswet. en art. 222 e.v. Rv.
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belangnjk thema, reden waarom dit onderwerp hier nader bezien
wordt
2 22 De hjdehjkheid van de rechter
In de Egyptische cultuur IS er een hieroglief'Ma'at' dat Staat voor de
godin, maar ook het abstracte begnp waarheid en gerechtigheid (50)
Gerechtigheid en onwaarhcid verdragen elkaar niet Justitia draagt
(soms) een bhnddoek omdat zij leder het zijne moet geven zonder
aanziens des persoons, doch Justitia draagt geen bhnddoek, omdat
zij geen oog zou mögen hebben voor de waarheid In deze tyd scoort
ondcrzoek hoog, waaruit bhjkt dat de standaardjurisprudentie van
de Hoge Raad op de keper beschouwd 'ver bezyden de waarheid'
zat In zijn voorwoord bij het betreifende onderzoeksverslag wierp
Verbürg de vraag op of de hjdehjkheid van de rechter nog wel houd-
baar is (51)
Over de betekems van het begnp 'hjdehjkheid van de rechter' be-
staan misverstanden (52) Eenvoudige omschnjvmgen, bijvoorbeeld
de niet-hjdehjke rechter als actieve rechter hebben geringe onder
scheidende waarde, omdat a contrario zeker niet geztgd kan worden
dat een hjdehjk rechter niet actief zou zijn De hjdehjkheid van de
rechter Staat traditioneel voor een complex van regeis dat Chorus
voor de dagvaardmgsprocedure voor de rechtbank als volgt om-
schnjft
'Niet de rechter neemt het mitiatiei tot het geding - dat doet de eiser, en
de gedaagde bepaalt oi hij zieh zal verweren Is het proces begonnen, uit-
sluitcnd de partyen hebben tc zeggen of zy het voortijdig bceindigen AI
lecn zij maken uit waarover zij stnjden - de rechter spreekt zieh niet uit
over zaken die niet, of niet langer, worden geeist, wijst niets toe wat niet
is gevorderd De eiser en de gedaagde voeren de feiten aan waarop zij hun
rechtsbewenngen gebaseerd willen hebben - de rechter heeft daar geen
feiten aan toe te voegen En alleen van feiten die, door een partij gesteld,
door de andere worden betwist, kan de rechter bewijs verlangen, feiten
die tussen partijen niet omstreden zijn, moet de rechter aanvaarden ' (53)
(ψ) Vgl O R Kissel, Die Justitia, München 1984, ρ 19 c ν
(51) Γ Bruinsma R Wclbcrgen, De Hogc Raad van ornlcun, Zwollc 1988 ρ ν
(52) Du ondtrwerp h<b lk ecidcr U'tgcwcrkt in mi|n bi)dragc aan het RAIO eongres
198g Η de Dockk r c a , Mi t recht naar 2000, Lclystad iggo, ρ 27 e ν
(53) J Μ J Chorus De hjdchjkheid van dt rechter histonc van cen bc gnp, Dcvcntci
'987 Ρ 3
Van deze mventarisatie valt op dat veel elementen tevens gelden in
het bestuursproces, zeker wanneer men bedenkt dat de door Chorus
genoemde uitgangspunten geen absoluut geldende eisen zyn In de
regel IS de besehikkmg voorwerp van geschil, waarby slechts de recht-
streeks in zijn belang getroffene het gedmg aanhangig kan maken en
het beroep kan mtrekken In begmsel moet het bestuur de beschik-
king onderbouwen, doch de rechter verlangt op grond van zijn vra-
genrecht aan partyen dat leder - voor zover hy dat nodig acht - na-
der bewys levert Soms komt het ook voor dat de bestuursrechter niet
bestreden feiten zonder nader bewijs voor waar aanvaardt
De voorgaande relativermg wordt nog verstcrkt wanneer we zien
welke elementen van de actieve rol van de rechter Chorus noemt
'Dt rechter btmvloedt de snelheid waaimee het proces verloopt doordat
hij beshst over de termijn voor het nemen van conclusies Ztlfs in het be-
wijsrecht, grotendeels domein van de partijen, heeft de ι echter voorname
bevoegdheden die hij onafhankelijk van de partijen aanwendt hij kan tal
van bewijsvemchtingen ambtshalve bevelen, bij een getuigenverhoor
vraagt hl) eigener beweging wat hij maar nodig vmdt De rechter kan ook
ambtshalve partijen mhchtingen vrager en ze daartoe in elk Stadium van
het gedmg voor zieh laten verschijnen ' (54)
Vcel - doch niet alle - elementen van de hjdehjkheid van de rechter
in het civiele proces zijn te herleidf-n tot het begmsel van hoor en we-
derhoor, of anders genoemd het ' verdedigmgsbeginseP (55) zoals dat
ook geldt in het bestuursproce srecht De rechter mag het geschil
slechts besiechten op grond van ook aan partijen bekende feiten, over
rfejuistheid waarvan zy zieh hebben kunnen uitlaten
Stein komt met een meer formele defimtie van de hjdehjkheid van de
rechter
'Onder hjdeli]kheid van de rechter verstaat men een mrichting van de ci-
vicle proetdure, waarby de rechter niet zelfstandig in het proces mgnjpt
dan in die gevallen, waarin hy krachtens wettehjke opdracht een geschil
punt beshst Hy laat het voeren van het proces over aan partijen, resp
hun raadsheden ' (56)
(54) Idcm, 71c nool 53
(55) Β W Ν de Waard, Bcginselcn van bchoorlijke rcchtsplei»inij /wolle 1987, ρ
245 - 329
(56) Ρ Α Stein, Het meuwe bcwysrecht vooi de civiele proci dure NJB 1988, ρ 387
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Ook bij Stein bhjkt echter de belangrykste grens van de handehngs
vrijheid van de rechter welhcht te gemakkehjk onder de hjdehjkheid
van de rechter te worden gebracht Dezc grens zou hierin bestaan dat
de rechter niet bevoegd IS geheel zelfstandig mformatie in te wmnen
bij dtrden en gegevens tc vtrzamelen en vervolgens de/e mformatie
cn gegevtns buiten partijen om te gebruiken of om zelfstandig infor
matie tc verzamden en na voorleggmg aan partijen in de procedure
te gebruiken (57) Ook hier bhjkt ecrder het beginsel van hoor en we
derhoor in het geding te zijn Bovendien is het mherent aan de auto
nomie van partijen en de beschermmg van de persoonlyke levtns-
sfeer van partijen in een civicl geding dat de rechter niet zomaar 'in
het wilde weg feiten kan garen (58) Ook in het bestuursprocesrecht
komen beperkmgen voor die inherent zijn aan de aard van de matc
ne slechts met instemmmg van betrokkenen mag bijvoorbeeld de
rechter mformatie inwinnen bij medici Hoewel in de praktijk daar
wel verschallend ovei wordt gedacht, geldt ook voor het bestuurspro
ces dat de rechter niet zonder voorkennis van partijen en buiten hun
aanwezigheid of zonder hen de gelegenheid te geven aanwe/ig te
zijn, gebruik mag maken van onderzoeksbevoegdheden In deze be-
nadering maakt het weinig verschil of de burgerhjke rechter cen be-
wijsopdracht geeft of cen deskundigenbencht verlangt, of dat de
rechter op grond van het bestuursprocesrecht - /orgvuldig - ge-
bruik maakt van onderzocksbevoegdheden Het is zeker niet zo dat
in het bestuursproces de rechter alles uitzoekt wat kan samenhangen
met het geschil Vaak hangt het ervan af of ecn partij cen steihng al
dan niet voldoende onderbouwt, zodat de rechter eventueel nader
onderzoek nodig zal vinden Omgekeerd komt het in de praktijk met
vaak voor dat de rechter zonder dat een partij daartoe emg aankno
pingspunt heeft gegeven op onderzoek uitgaat In het bestuursproces
kan het van doorslaggevend belang zijn of een feitelijke Stelling vol-
doende onderbouwd is De bestuursrechter zal vaak pas van zijn
eigen onderzoeksbevoegdheden gebruik maken wanneer hij gerede
vermoedens heeft dat een partij met het aangevoerde (on)gelyk heelt
Dat wil zeggen dat de rechter in het bestuursproces zijn onder/oeks-
bevoegdheden aanvullend laat werken In een vergelykbare situatie
zal de burgerhjke rechter in een dagvaardmgsprocedure een deskun
(57) Stein Λ w ρ 388 < η noot 5
(58) /ο heb lk mijn bcdcnkinifen legen ck - ijocd bcdoclck - inquiMtie van D van
I mden De meuwe bewijsrcgcK soms wat stioü NJß 1988 ρ 385 c ν
digenbericht kunnen vorderen, nadere feitehjke lnformatie kunnen
vorderen in het kader van een compantie, of een genchte bewysop-
dracht geven die leidt tot een enquete, waarby de rechter de vraag-
stelhngterhand neemt en zo boven tafel knjgt hetgeen hij van belang
oordeelt De bestuursrechter kan ambtshalve getuigen oproepen, ter-
wyl de burgerlyke rechter met de iormulenng van een bewysop-
dracht in dezelfde nchting komt
De voorgaande beschnjvmg zou de indruk kunnen wekken dat de
rechter onbeperkt gebruik zou moeten of mögen maken van de hem
toekomende processuele bevoegdheden Traditioneel vormt echter
de hjdehjkheid van de rechter in het burgerhjk proces een impliciet
uitgangspunt dat ertoe moet bydragen dat de rechter met zal interve-
nieren in de discretionaire sfeer van de procederende partyen De
werkehjkheid toont dat op de hjdehjkheid van de rechter steeds meer
uitzondcrmgen worden toegestaan Waar hgt dan de grens"1
2 25 De beperkmgen van de bevoegdheden van de rechter
Voor het civiele geding dat aanvangt riet een dagvaarding zou heel
globaal gesteld kunnen worden dat de rol van de rechter in die proce-
dure soms meer lijdehjk IS dan de rol van de rechter in de verzoek-
schriftprocedure of in het bestuursrechtehjke geding Het verdient
echter aanbevehng het begrip 'de hjdehjkheid van de rechter' met
grote voorzichtigheid te gebruiken Meer precisie kan worden ver-
kregen door de vraag te stellen welke bevoegdheden de rechter heeft
en welke beperkmgen gelden een aanzien van de uitoefening van die
bevoegdheden Deze vraag kan zowel gesteld worden ten aanzien
van de uitoefening van bevoegdheden in de processuele rechtsbetrek-
king als ten aanzien van de uitoefening van bevoegdheden die de ma-
teneelrechtehjke rechtsbetrekking in geschil betreffen De verhou
ding tussen beide elernenten van de grenzen van de bevoegdheden
van de rechter kan als volgt gezien worden Het proces heeft slechts
ten doel de stagnatie in de ontwikkehng van de matenele rechtsbe-
trekking op te heffen De toepassing van procesrechtehjke bevoegd-
heden door de rechter mag echter met zover gaan dat daardooi ten
onrechte een inbreuk wordt gemaakt op de mateneelrechtehjke be-
voegdheden van rechtssubjeeten De beperking van de bevoegdheid
van de rechter kan nader geanalyseerd worden door te bezien welke
niodahteit van het legahteitsbeginsel van toepassing is
Voor de procesrechtehjke bevoegdheden van de burgerlyke rechter is
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er sprake van een ontwikkeling naar toekenning van steeds ruiniere
discretionaire bevoegdheden aan de rechter. Deze ontwikkeling be-
rust deels op nadere wctgeving, deels op jurisprudentierecht. Het
toepassingsgebied van de verzoekschriftprocedure is uitgebreid; re-
cent is voorgesteld voor het scheidingsprocesrecht te kiezen voor die
procesvorm. Algemeen wordt onderkend dat de rechter in de ver-
zoekschriftprocedure ecn actieve rol hecft. Voor die procedure geldt
dat de rechter over ruime discretionaire bevoegdheden beschikt,
waarvoor slechts deze beperking geldt dat niet gehandeld mag wor-
den in strijd met de rechten van procespartijen (modaliteit 3).
Het oude bewijsrecht vertoonde trekken van de vrij strikte werking
van het legaliteitsbeginsel die besloten ligt in een wettelijke determi-
nering van procedure en inhoud van de bevoegdheidsuitoefening
(modaliteit 1). Het nieuwe bewijsrecht geeft de rechter in ruiniere
mate discretionaire bevoegdheden (modaliteit 2), zodat de grensbe-
paling besloten ligt in het uitgangspunt dat de rechter niet mag han-
dclen in strijd met de rechten van procespartijen en van eventuele
derden (modaliteit 3). Dit impliceert onder meer dat de rechter zorg
moet dragen voor de bescherming van de persoonlijke levenssfeer.
Nadat in de rechtspraktijk de comparitie na antwoord als een waar-
devol elemcnt in de civiele procedure was onderkend, heeft de wctge-
ver deze opgenomen in het procesrecht. De comparitie geeft ruimte
voor een doorbreking van de passieve houding van de rechter gedu-
rende de loop van het geding. In dezelfde lijn ligt de veranderde be-
nadering van de betekcnis van de rolzitting. Hoewel per arrondisse-
ment verschollen gelden, valt op dat in de rechtspraktijk gekozen is
voor een meer actieve rol van de rechter gedurende de procedure.
(59) Over het geheel gcnomen kan worden vastgesteld dat voor het
burgerlijk procesrecht een verschuiving van modaliteit 1 naar modali-
teit 3 van het legaliteitsbeginsel aanwezig is.
Bij het van toepassing zijn van modaliteit 3 van het legaliteitsbeginsel
rijst de vraag welke rechten van procespartijen bescherming verlan-
gen. In de eerste plaats kan daarbij gedacht worden aan grondrech-
tcn, zoals de bescherming van de persoonlijke levenssfeer. Boven-
dien moet de rechter bij de uitoefenmg van processuele bevoegdhe-
den niet treden in de materieelrechtelijke (eventueel discretionaire)
bevoegdheden van de procespartijen.
Ook de materieelrechtelijke bevoegdheden van de burgerlijkc rechter
(59) d J Koon, F S Ρ van der Wdl Λ W
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worden steeds verder uitgebreid Het scheidmgsrecht vormt hiervan
een voorbeeld Anders dan by het simpelweg uitspreken van de schei-
ding als zodanig, IS aan de rechter het volgende opgedragen de vast-
stellmg van ahmentatie, de regehng van het gezag over de kmderen,
de boedelscheidmg, het gebruik van de voormahge echtelyke woning
en het huurrecht als zodanig In het Nieuw BW wordt de rechter on
der meer de bevoegdheid gegeven by onvoorziene omstandigheden
wyzigmg aan te brengen m hetgeen partijen zyn overeengekomen
Deze ontwikkeling sluit aan by de bevoegdheid van de rechter om bij
de toepassing van vage normen als redehjkheid en bilhjkheid nader te
bepalen waartoe partyen over en weer gehouden kunnen worden
geacht De grenzen die de rechter hierbij in acht heeft te nemen zyn
niet op eenvoudige wyze te expliciteren Zou de rechter onbegrensd
treden in de mateneelrechtchjke bevoegdheden van partijen, dan
bhjft er weinig over van de autonomie van het rechtssubject in het
burgerhjke recht Aan de andere kant moet worden vastgesteld dat
de rechter in toenemende mate mhoudehjk mgrijpt in de mateneel-
rcchtelyke rechtsbetrekking tussen paitijen
Ter afronding kan erop gewezen worden dat in de traditionele bena-
dering van het burgerhjke procesrecht de beperkmgen van de proces-
suele bevoegdheden van de rechter die voortvloeiden uit het 'begm-
sel' van de hjdehjkheid van de rechter, opgevat kunnen worden als
een waarborg voor handhaving van de materieelrechtelyke keuze
vnjheid van rechtssubjeeten Zo werd in de traditionele benadenng
de materieelrechtehjke autonomie van partijen getransformeerd in
processuele autonomie van partijen
I I I VERGi.LlJK.ING
3 ι VrouweJustitia
In het voorgaande is stilgestaan by de taak van de rechter Ddarbij is
gepoogd een analyserende beschryving te geven van de lechtsvor-
mende taak van de rechter De rechter pas>t niet alleen ι echt toe, in de
/in van subsumptie, maar vormt mede de toegepaste rechtsnormen
en vormt mede de inhoud van de rechtsbetrekking tussen procespar-
tyen Daarby geeft de rechter voor de rechtsbetrekking in geschil in-
houd aan het ongeschreven recht Met het vervullen van deze taken
dient de rechter een niet vaak geexphciteerd doel het bevoi deren van
de gerechtigheid. Gercchtigheid is geen rcchtsbegrip en het vormt
een riskante stap om in een verhandeling met een meer rechtsweten-
schappelijke invalshoek de gerechtigheid naar voren te brengen als
maxime van onze rechtsorde. Niet dat iemand de gelding van deze
maxime zou willen bestrijden, doch het is misschien meer conform de
mores om over deze diepere grond van onze rechtsorde te zwijgen.
Gerechtigheid als abstract tijdloos begrip vinden we terug in de per-
sonificatie van Justitia: de cover girl van het NJB, of Themis als
naamgeefster van het prestigieuze juridische tijdschrift RM Themis.
Gerechtigheid is wellicht een vrouwenzaak. (60) In de mythologie
bestaat een neiging om de zedelijke waarden te hüllen in een vrouwe-
lijke gestalte. (61) De beeltenis van Justitia is die van een vrouw,
eventueel met hoorn des overvloeds, veelal met duidelijk zichtbare
borsten. Zoals de moeder zogend en verzorgend ieder het zijne geeft,
(62) geeft Justitia als behoedster van de gerechtigheid ook ieder het
zijne. Soms wordt de man in de rol van Justitia geplaatst, maar dan
verbeeldt hij eerder de 'kwade rechter'. (63)
In de Joodse traditie en later met de opkomst van het Christelijke ge-
loof werd de godsfiguur in onze cultuur exclusief masculien en wer-
den de godinnen verdrongen. Desondanks bleef Justitia als vrouw
het symbool voor aardse gerechtigheid. Voor zover de koning recht
spreekt - als door God daartoe geroepen - Staat Justitia in zijn
'rechtszwaard' gegrift (64) en op veel gerechtsgebouwen - waar in
naam der Koning(in (65)) recht wordt gesproken - Staat Justitia af-
gebeeld. Justitia als belichaming van de gerechtigheid vormt ook in
deze tijd een levend beeidmerk. Het beleidsplan van Justitie 1990
'Recht in beweging' is ermee versierd en bij journaalbeelden over
rechtspraak verschijnt Justitia met de weegschaal als herken-
ningspunt in beeld. Ook het logo van het Hof van Justitie is getooid
(60) Wdhcht ts het aan de orde stellen van deze kwcstie geen mannenzdak S Rutt-
ner-Cova, De Matnarch, Utrecht/Antwerpen 1988
(61) U von Lubtow, De lustitia et mre, Zeitschrilt der Savigny-Stiftuni» für Rechtsge-
whichlc, band 66, 1948, ρ 458 ~ 565 (554)
(62) In deze gedaante wordt Nemesis ook wcl gezien vgl J Η Nieuwcnhuis, Zi] die
geboren worden groeten u, RM Themis 1988, ρ 359 c ν
(63) Bi|voorbeeld Ο R Kissel, Die Justitia, a w ρ 115, De arme man en de ujke
koopman voor de onrechtvaardige 1 echter, een houtsnede daterend uit 1521
(64) Idem, ρ 72, Het /iwaard van Koning Friedrich I van Zweden (1720 - 1751)
(65) 'In naam des Komngs', bepaalde het inmiddels vervaüen art 163 van de Giond-
wet voor 1983
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met de attnbuten van Justitia weegschaal, zwaard en wetbock
Dat Justitia een vrouw IS, IS zo vanzelfsprekend dat we nimmer de
vraag aan de orde stellen waarom Justitia een vrouw is Waarschyn-
lyk is deze vraag ook met afdoende te beantwoorden, omdat de beeld
keuze van eeuwen her is (66) Opmerkehjker is de vraag waarom
Justitia nog steeds een vrouw is en als vrouw beeld stand heeft gehou-
dtn, ondanks het feit dat in onze high tech cultuur zo'n beeld op het
eerste gezicht met meer zo passend lykt Justitia is welhcht een vrouw
omdat de gerechtigheid fundamenteel verbonden is met het vrouwe-
lyke
Heeft deze verbintenis tussen gerechtigheid en het vrouwelyke bete
kems voor deze verkennmg van de taak van de rechter3 Eerder is erop
gewezen dat het proces in zyn klassieke vorm met een ander beeld in
verband kan worden gebracht het proces als strijd (par 2 6 ) De
rechtsstryd als substituut voor het op de vuist uitknokken van het on-
dcrhggende maatschappehjke confhct en als substituut voor eigen-
nchting Dit strydbeeld is welhcht meer verbonden met het manne-
hjke in onze cultuur Op het scherp van de snede wordt met vlym
scherpe Argumenten de zege in de rechtsstnjd bevochten geen com-
promis, geen inschikkelijkheid, want het recht moet en zal zegevie-
ren Het hjkt wel of by deze laatsie beschnjving van het proces de
geiechtigheid ver te zoeken is Gedepen advocaten overdonderen zo
mogehjk de tegenparty en het enjge wat telt is Minnen, ongeacht of die
zege rechtvaardig genoemd kan worden
Gerechtigheid duikt zo nu en dan wel op in de rechtshteratuur Vaak
is de taal die dan gebezigd ν ordt meer beeidend Na een worstehng
met de tegenstelhng tusser gerechtigheid en recht komt Leijten met
de volgende zinnen
'Welke mystieke macht is het, die het gocde oordeel toch het doorbieken?
Wie ontstak tussen de regeis door der dorre junstentaal - de spranke
lende vonk der geiechtigheid'1
In het gerechtsgebouw fladderen geen schichtige roofvogels meer rond
Riddcrs zijn het, ridders der gtrechtigheid in een droompaleis En waar
rechtvaardighcid heerst, blocit vrede ' (67)
(66) Stri]dbarc vrouwcn kozen < en wrakende godin anno 1984 als hun bctld D Mcy
Ίίης Nemesis en do /waan Nemesis 1984 ρ 3
(67) J Leijten Sluip cn dwaalwegen naai de gcreehtigheid 1 ljdschriit voor privaat
1 echt 1989 ρ 445-454(454)
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Ook by Paul Schölten zijn vrede en gerechtigheid met elkaar verbon-
den Ter gelegenheid van ioojaar BW schreef hy de volgende woor-
den
'En naast en boven de vrede het ^oeken der gerechtigheid, daardoor de
voortdurtnde strijd, de nooit eindigendt pogmg om tt gnjpen, wat we te
gehjk gnjpen moeten en met gnjpcn kunntn, nog minder vasthouden '
(68)
Maar by het 150-jangjubileum van het BW laat Brunner geen bevlo-
gen woorden hören 'Recht zonder regeis IS gecn recht ' Schrijvend
over de betekems van ongeschreven recht naast geschreven recht,
waann een relativermg van rechtsregels gezien kan worden, stelt hij
cen kil opportumsme voorop
'Eerder hjkt sprake van een bcgrypehjke neiging om regcls te relativeren
waar zij voor de betrokkene ongunstig uitwerken, maar om dat met te
doen waar de rcgel voordehg schijnt ' (69)
De relativerende betekems die de toepassing van ongeschreven recht
kan hebben, wordt door de schnjver als een bedreiging van de rechts-
zekerheid gezien en wordt met in verbinding met een notie als de ge-
rechtigheid gebracht
Dubbink verkiest - ter nagedachtems van G Ε Langemeyer - een
preueze analyse van de redchjkheid en de billykheid, doch met een
duidelyk doel 'de gerechtigheid wordt gediend door objeetivermg
van het bilhjkheidsoordeel' (70)
Deze objeetivermg zou door Langemeyer waarschijnhjk met bestre
den zijn De doorwerkmg van de gerechtigheid in het Vermögens-
recht wordt door hem - hardop nadenkend - als volgt benaderd
' ten soortgelyke optick (onzc gevoelsrtactie als Ieidraad naar het nuttige
voor individu en gemecnschap), geeft, /ou lk menen ook het beste reken
schap van de indruk - naar lk vermoed een ]uiste mdruk - als zou in
veel van de gevallen die we hiervoor als evolutie van het burgerlykc ver-
(68) Onsburt;crli]l wctbockhondtrdjddr, in Vcr/arneldc ijtbchtiftcn, deel III ρ 47
(69) C J H Brunncr, Burgerli]k recht, gcsehn vtn tn ongcschnvLn WPNR 150 |aar
BW 5885 1989 ρ 460
(70) De rtddykhudcnbilli|kh<idvolgcnsan ^ r e N B W I c n l l WPNR 5963, 5964 (p
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mogensrecht tegenkwamen, een infiltratie plaatsvinden van de zedehjk-
heid (het gerechügheidsbesef AFMB) in het recht' (71)
Wat zeggen deze losse fragmenten - meer zijn het niet (72) - over
gerechtigheid? Er is een spanning tussen rechtszekerheid en gerech-
tigheid. De relativering van het geschreven recht, de relativering van
hetgeen partijen op schrift hebben gesteld, vormt een onmisbaar ele-
ment van rechtspraak. Het gevaar dreigt echter dat de rechter het al-
tijd beter weet dan de partijen en hen afhoudt van hetgeen zij naar
maatschappelijke noodzakelijkheid wensen te bereiken: rechtszeker-
heid. (73)
Hebben wij voor het vervullen van die subtiele afwegingstaak de Rid-
ders van Leijten nodig, of Justitia? Deze tegenstelling doet onvol-
doende recht aan de benadering van Leijten. Geen schichtige roofvo-
gels hebben we nodig, maar moedige rechters, rechters met lef, zoals
Ras het uitdrukte. (74) Lef is nodig om het geschrevene los te kunnen
laten en een verantwoorde afweging te maken van de belangen van
partijen in het geding en de maatschappelijke betekenis van hun ge-
dragingen. De handhaving van het beeld van Justitia in de dagelijkse
rechtspraktyk drukt wellicht implicief uit dat wij erop vertrouwen dat
zij dit lef heeft. Zeus beschouwde immers ook de juridische adviezen
van Themis als bindend. (75)
3 2 Een wereld van verschil
Kernvraag van dit preadvies is of gelet op de functie van het proces en
de taak van de rechter in het bestuursproces en het burgerlijk proces
er gronden zijn voor verschillen tussen beide procesvormen.
Het huidige recht leert dat er met alleen grote verschillen zijn tussen
beide procesvormen, maar tevens dat binnen het bestuursproces-
recht en het burgerlijk procesrecht grote verschillen bestaan. Het
procesrecht en de procespraktijk in het fiscale recht wijken bijvoor-
(71) G Ε Ldiigemei]cr, Dt gcrethtighcid in ons burgcilyke Vermögensrecht, Zwollc
•983, ρ 127 ~ I 2 ^ ^ e toevoeging berust op een substitutie op ρ 131 a w
(7a) <£ic ook bi]voorbeeld Η C F Schooidijk, Iets over de ontwikkehng van het bui-
gcrhjk recht in wetenschap en praküjk in de/e ccuw tot ongeveer i960, WPNR 5885
(73) Vgl Brunner, a w
(74) H E Ras, Kenmerkendc eigenschappen van een rechter, Trema" 1988, ρ 331 cn
'dem, De onafhankehjkheid van de rechtcihjke macht, NJB 1989, ρ 1242
(75) Von Lubtow, a w e n j Gaudcmet, Institution;, de l'artique, Panjs 1967, ρ ΐ86
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bceld op een aantal punten sterk af van ovenge vormen van admi-
mstraüef proccsrecht De dagvaardingsprocedure en de verzoek-
schnftprocedure dragen elk ecn eigen karakter Uit de rechtspraktijk
valt de globale conclusie te trekken dat bijzonder procesrecht toege-
past door een af/ondcrlyk rechtscollege, of een onderdeel daarvan
lcidt tot een eigen procesorde Zolang verschallende Colleges en on-
dcrdelen daarvan verschillend procesrecht toepassen, valt ook niet te
vcrwachten dat die verschallende vormen van procesrecht naar elkaar
toe zullen groeien Eerder geldt het tegendeel Zelfs per rechterlijk
College en per rechter kan een verschallende inhoud gegeven worden
aan de toepassing van de discretionaire bevoegdheden die de rechter
heeft Menig rechter m de raad van beroep steh 7ich zeer actief op,
doch dat doen zij niet allemaal De Afdelmg rechtspraak van de Raad
van State stelt zieh - mede vanwege de grote werkdruk - vaak te-
rughoudend op Hct College van beroep voor de studiefmancienng
stelt zieh zeer actief op, waarby de rechter via de iictieve weigermg
vaak de omvang van het geding uitbreidt tot al die elementen van het
geschil die nodig zijn voor een bevredigende afloop ervan De mvul-
lmg van het fiscale procesrecht draagt op een aantal punten civiel-
rechtehjke trekken, bijvoorbeeld in ter 7ake van de stelphcht en be-
wi)slast
Het spreekt voor zieh dat het geldende procesrecht een belangnjke
mvloed heeft op het proces Verzoekschrift en dagvaarding vormen
grondpatronen waar de rechter mets aan kan veranderen, evenmin
het gegeven dat de bestuursrechter in de regel tot niet meer bevoegd
IS dan het vernietigen van de overheidsbeschikking in geschil Doch
afgezien van deze verschillen is het niet onwaarschijnhjk ddt de ver-
schillen in procesrecht mede van betekems bhjvcn en in stand worden
gehouden, doordat zowel in de wetenschap als in de rechtspraktijk de
verschallende procesvorrnen door verschallende personen bestudeerd
en tocgepast worden Eerder is meldmg gemaakt van hct overleg tus-
sen de afdelmgen wetgevmg pubhekrecht en wetgevmg pnvaatrecht
van het ministene van justitie, waarbi] besloten is integratie van
bestuursprocesrecht en burgerlyk procesrecht niet op de agenda te
plaatsen Een besluit tot integratie valt ook moeihjk van twee groe-
pen speciahsten te verwarhten Ook in de rechtspraktijk en de weten-
schap vormt het verschil tussen burgerlijk recht cn bestuursrecht
vaak een wereld van verschil
Niet verwacht mag worden dat deze verschillen snel zullen worden
opgeheven Ook al zal binnen de rechtbank integratie - hoofd/akc-
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hjk als organisatorische integratie - plaatsvinden, dan nog zullen
bestaande grenzen niet gemakkelyk vervagen De instandhoudmg
van de grenzen wordt vooralsnog ook bevorderd door een gesphtste
rechtsgang in hoger beroep en cassatie (voor zover al mogelyk) De
vorming van uniform bestuursprocesrecht zal er welhcht toe leiden
dat binnen dit deel van het recht meer eenheid zal ontstaan Ook de
thans nogonbekende 'rechtseenheidsvoorziemng' zou van betekems
kunnen zyn
Voor de beantwoording van de vraag die in dit preadvies aan de orde
IS, hebben bovenstaande omstandigheden echter geen betekems Het
spreekt voor zieh dat histone en traditie grote invioed hebben en dat
een mm of meer theoretische stellmgname over mogehjkheden voor
umformermg van procesrecht niet direct zal leiden tot aanpassmgen
in de rechtspraktyk Bovendien valt te verwachten dat de herziemng
van de rechterhjke orgamsatie, de invoenng van de Algemene wet
bestuursrecht en van het Nieuw BW reeds zoveel energie en aan-
dacht zullen vergen dat wemig ammo overbhjft om de verschalen tus-
sen - dan meuw - bestuursprocesrecht en burgerlyk procesrecht
aan de orde te stellen
5 5 Is er werkehjk verschiP
Ondanks de hiervoor gegeven relativenng wordt hiei de hamvraag
gesteld is er een verschil tu»sen burgerlyk procesrecht en bestuurs-
procesrecht'1 Uit het voorgaande blykt dat de beantwoording van
deze vraag primair afhankehjk wordt gesteld van de vraag of er zoda-
nige verschillen zijn tussen burgerlyk recht en bestuursrecht dat
daaruit noodzakelykerwys verschillen in het procesrecht voortvloeien
Het antwoord op deze vraag kan hier niet uitputtend gegeven wor-
den, omdat beide rechtsgebieden zo omvangryk en gevaneerd zyn
Eerder is voor de vergelyking van beide rechtsgebieden het begnp
rechtsbetrekking gekozen De hier relevante vraag luidt dan ook of de
wyze waaiop de rechtsbetrekkingen in het burgerlyk recht en in het
bestuursrecht genormeerd zyn, verschilt en met name of de invioed
van de rechter op die normenng verschilt
Veel uitspraken over verschillen tussen burgerhjk lecht en bestuurs-
recht dragen het karakter van 'de grootste gemene delei' Byvoor-
beeld de volgende benadermg De autonomie van partyen m het pn-
vaatrechtely ke rechtsverkeer brengt mee dat de rechter in het burger-
h]ke proces een lydelyke rol behoort te vervullen, terwyl m het be-
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stuursrecht de mhoud van de rechtsbetrekking eenzijdig door de
overheid wordt bepaald en deze eenzydigheid vormt de reden om m
het bestuursprocesrecht de rechter niet lijdelyk te laten zyn Deze
uitspraken zyn zonder relativenng niet meer geheeljuist In de eerste
plaats worden in de praktijk vele rechtsbetrekkmgen in het burgerlyk
recht ook eenzijdig door een van de pdrtijen genormeerd (probeer
maar eens een paar sokken op eigen condities by een warenhuis tc ko-
pen, of een wyziging in pohsvoorwaarden van een verzekermg te ver-
knjgen) In het kader van het 'consumentenrecht' worden aan deze
ontwikkeling ook gevolgen verbonden, doordat de wetgever aangeeft
welke grenzen, opgenomen in zwarte en grijze hjsten, gelden voor
deze eenzydige normermg In de tweede plaats mag de mvloed van
de tegenspelers van de overheid in het bestuursrecht ook niet onder-
schat worden In het bestuursrecht geldt op grond van het zorgvul-
digheidsbeginsel dat de betrokkenen gehoord moeten worden en dat
met hun belangen rekemng moet worden gehouden, in die zin dat er
sprake moet zyn van een redelyke en evenwichtige belangenafwe
ging Vaak leidt dit ertoe dat al overleggend een voor een leder rede-
hjk bevredigende oplossing wordt gevonden De teneur van het be-
stuursrecht IS steeds meer gericht op horizontale verhoudingen Het
ambtenarenrecht dat gebaseerd is op de eenzijdige aanstellmg heeft
zijn längste tyd gehad vrijwel niemand twyfelt er aan dat de dienst-
betrekking tussen de overheid en de werknemeis van de overheid bi|
(collectieve) arbeidsovereenkomstcn geregeld kan worden Waann
schuilt dan het pnncipile verschiP Ook de o\ereenkomst wordt in de
praktijk van het bestuursrecht steeds belangnjker en zal in de AWB
gecodifieeerd worden Aan de andere kant wordt in het burgerlyk
recht soms nog weinig aan de autonomie van rechtssubjeeten overge-
laten Voor vele delen van het burgerhjk recht geldt ddt het ovei-
heidsrecht steeds meer voorschryft wat de inhoud van de rechtsbe-
trekking is Bovendien geldt dat de doorweiking van publiekrecht in
het pnvaatrecht steeds sterker wordt, dat wil zeggen dat de inhoud
van de rechtsbetrekkmgen in het pnvaatrecht in steeds sterkere mate
bemvloed wordt door publiekrecht, byvoorbeeld bij de uitoefemng
van het eigendomsrecht en het daardoor veroorzaken van hinder
Bovendien wordt de mwerkmg van Europees recht steeds groter Het
vrij verkeer van goederen en personen byvoorbeeld kan in burger-
lijkrechtelyke rechtsbetrekkmgen leiden tot een veidere beperkmg
van de autonomie van de partyen
In het algemeen kan worden gezegd dat de verschillen in de wyze van
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normenng van rechtsbetrekkingen in het burgerhjk recht enerzyds
en in het bestuursrecht anderzyds even sterk aanwezig zijn als binnen
die rechtsgebieden zelf Welke modahteit van het legahteitsbeginsel
van toepassmg IS, hangt veelal af van de aard van de materie en de
aard van de belangen die aan de orde zyn Ook hierin valt geen prin-
cipiele grens tussen burgerhjk recht en bestuursrecht aan te wyzen
β 4 Verschil in de taak van de rechter''
Voor de rechtsvormende taak van de rechter in het bestuursrecht en
in het pnvaatrecht by de doorwerkmg van de rechtsbetrekkingen in
de werkehjkheid, is bepalend de aard van de rechtsbetrekking in ge-
schil Gaat het om een eenvoudige «viele vordenng gebaseerd op
contractuele wanprestatie, of om een procedure tegen een te hoge be-
lastingaanslag, dan is er op de keper beschouwd geen verschil m de
taak van de rechter De wet determmeert de hoogte van de aanslag en
het contract dat partijen tot wet strekt bepaalt welke tegenprestatie
gevorderd kan worden Gaat het om de vraag of in redehjkheid en
bilhjkheid een boetebeding ten uitvoer kan worden gelegd, of om de
vraag of een belastmginspecteur bepaalde verwachtingen heeft ge-
wekt, dan wordt van de rechter verlangd dat deze nadere mhoud
geeft aan onzelfstandige rechts'iormen m het concrete aan hem voor-
gelegde geval Voor een boetebeding geldt dat er een zekere rnate van
evenredigheid moet zijn tussen de ernst van de wanprestatie en het
onheil dat lemand bij het plegen van wanprestatie over zieh afroept
Daarby maakt het verschil of het om een contract tussen twee onder-
nemingen gaat, of om een afbetahngsregelmg van een postorderbe-
dryf dat desnoods tegen beter weten in de kredietwaardigheid van
een consument overschat Insgehjks kan by de toepassing van het
vertrouwensbeginsel in het belastmgrechi een rol speien of betrok-
kene had moeten begnjpen dat de mspecteur zieh vergiste bij het
doen van de toezeggmg De deskundigheid van de belastingphchtige
kan dan mede een rol speien
Ik meen dat ondanks de cultuurverschillen tussen burgerhjk recht en
bestuursrecht en tussen de verschallende procesvormen, uitemdehjk
de taak van de rechter - waarvan de inhoud afhankehjk is van de
aard van de rechtsbetrekking in geschil - abstraherend niet verschil-
lend is Zowel voor het bestuursrecht als voor het burgerhjke recht
geldt dat voor zover rechtssubjeeten keuzevryheid hebben, de rech-
ter door de wyze van toetsen die keuzevryheid dient te respecteren
65
Afhankehjk van de vraag in hoeverre ten aanzien van de kwestie in
geschil matcnele normering van de rechtsbetrckkmg aangenomen
kan worden, komt de rechter tot een nadere afgrenzmg van de keuze-
vnjheid van rechtssubjeeten Een te ruime exoneratie wordt in het
privaatrecht, zeker wanneer het om consumentenrecht gaat, met
aanvaard evenals vcrrmjdbare slordigheid door een overheidsorgaan
bij voorlichting over een bepaalde bestuursrechtelyke kwcstie In
beide gevallen wordt de keuzevnjheid van rechtssubjeeten beperkt
door nadere matenele normering die gebaseerd IS op toepassing van
vage normen als redehjkheid en bilhjkheid en de algemene beginse-
len van behoorhjk bestuur In beide gevallen is de invioed van de
rechter op de vorming van de rechtsbetrekkmg door concretisermg
van vage normen groter dan bijvoorbeeld bij subsumptie
Eerder is bi] de verkenning van de staatsvrye sfeer in onze rechtsorde
geconstateerd dat de uitwerkmg van matenelc normering in het pri-
vaatrecht en in het bestuursrecht verschillend zou werken Matenele
normering van de rechtsbetrekkmg leidt in het privaatrecht tot be-
perking van de keuzevnjheid van de deelnemers aan het pnvaatrech-
telyke rechtsverkeer In het bestuursrecht leidt de concretisermg van
de algemene beginselen van behoorhjk bestuur voor de rechtsbetrek-
kmg in geschil tot beperking van de keuzevrijheid van het bevoegde
overheidsorgaan In beide gevallen echter geldt dat de rechter een be-
langnjkertaakknjgt bij demateriele normering van rechtsbetrekkm-
gen Zowel in het bestuursrecht als in het burgerhjke recht geldt dat
de matenele normering van de rechtsbetrekkingen door toepassing
van vage rechtsnormen toeneemt Aan deze ontwikkeling is veelal ιη-
herent dat de tussenkomst van de rechter vaker vereist is
Deze ontwikkeling hangt samen met een veranderde betekems van
het recht in onze rechtsorde Eerder is gesproken over een verschui-
ving in het privaatrecht van een benadeimg ad rem naar een benade-
nngad personam (par 2 9 ), waarbij - medc voor het bestuursrecht
- het begnp rechtsbetrekkmg in een relativerende betekems wordt
gehanteerd De juridische 'Instituten' zoals beschikking, overeen-
komst en eigendom zyn met alleen van belang voor het waarderen
van de rechtens relevante relatie tussen mensen Mede is van belang
de context waarin deze Instituten in het concrete geval geplaatst moet
worden Steeds minder geldt dat de overeenkomst botweg verpheht
tot datgene wat partijen overeengekomen zijn, dat de eigenaar zijn
'meest volledige' recht naar eigen goeddunken kan uitoefenen, of dat
de overheid op grond van blote pubhekrechtehjke bevoegdheidsver-
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lening eenzijdig kan beschikken over hei juridische lot van burgers.
Een ieder die maatschappelijk gezien macht uitoefent over een ander
dient daarbij mede rekening te houden met de gerechtvaardigde be-
langen van die ander. De bescherming van de belangen van de an-
dere partij is niet steeds in abstracto in rechtsregels te vatten (ook al
houdt het bijzonder privaatrecht en het bijzonder bestuursrecht op
steeds ruiniere schaal daartoe een poging in) doch moet nader gecon-
cretiseerd worden door toepassing van vage rechtsnormen. De rechts-
toepassing wordt daarmee meer op de persoon en op de zingeving
van de relatie tussen personen betrokken en daarbij komt meer bete-
kenis toe aan de nadere norrnering door vage rechtsnormen. Eerder
is deze ontwikkeling een relativerende genoemd.
Voor het procesrecht heeft deze ontwikkeiing belangrijke gevolgen.
De rechter dient bij het vaststellen van de gevolgen van de rechtsbe-
trekking te beschikken over een reeel beeld van de zaak. Redelijkheid
en billijkheid in abstracto hebben geen inhoud. (76) Hieruit vloeit
voort dat de rechter voor de beoordeling van de feiten niet meer volle-
dig afhankelijk kan zijn van hetgeen partijen naar voren brengen.
Vanwege de noodzaak te komen tot nadere concretisering van vage
rechtsnormen in het bestuursrecht en in het privaatrecht, moet de
rechter wanneer de aard van de zaak dat meebrengt eventueel actief
onderzoek kunnen insteilen naar feiten en omstandigheden die con-
textueel van belang zijn voor de beoordeling van het geschil. In het
privaatrecht heeft deze noodzaak ertoe geleid dat voor die delen van
bijzonder privaatrecht (huurrecht, arbeidsrecht, echtscheidingsrecht)
Waar de materiele normering yergaand is, door de wetgever meestal
gekozen is voor de verzoeksehriftprocedure. De rechter kiest in deze
zaken veelal zelf een actieve opstelling. De dagvaardingsprocedure is
UHgebreid met bijvoorbeeld de comparitie na antwoord en een ver-
ruiming van het bewijsrecht zodat de rechter meer mogelijkheden
voor een actieve processuele opstelling heeft. Dit is eveneens het ge-
val bij de kort-gedingprocedure. Voorts kan in navolging van Ham-
merstein worden gesteld dat procederen te goeder trouw in het pri-
vaatrecht meebrengt dat procespartijen de waarheidsvinding door de
rechter niet mögen belemmeren, althans dusdoende het risico lopen,
wb) Vgl J J Nicuwenhuis, De meuwe sluiers van Themis, RM Thernis 1990, ρ 241,
n a
 ν art 3 12 NBW, 'Bi| de vaststelhngvan wat redelijkheid en billi)kheid eisen, moet
^lierung worden gehouden met de maatschappehjke en persoonhjke belangen, die
ÖIJ het gegeven geval /.ijn betrokken '
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afbreuk te doen aan hun processuele situatie (77) Het bestuurspro-
cesrecht heeft de rechter van meet af aan de bevoegdheid gegeven die
mformatie in te winnen die noodzakehjk IS voor een verantwoorde
bcoordelmg van de zaak
g 5 Tussenbalans
De mate van materiele normermg van rechtsbetrekkmgen aan de
hand van vage normen neemt toe, evenals de waardigheid van leder
rechtssubject dat deelneemt aan een rechtsbetrekking De mvloed
van de rechter op de mhoud van rechtsbetrekkmgen neemt toe even-
als de behoefte van de rechter aan juiste informatie over de voor de
rechtsbetrekkmg van belang zijnde feiten en omstandigheden Deze
ontwikkehngen gelden voor het bestuursrecht en het pnvaatrecht
Afhankehjk van de aard van datgene wat onderworpen is aan juridi-
sche normermg zal de mvloed van deze ontwikkehngen sterker dan
wel zwakker zijn Vooits bepalen het maatschappehjk normen- en
waardenpatroon en de dynamiek daann in hoeverre deze ontwikke-
hngen voor bepaalde onderwerpen een grotere actuahteit knjgen
Lange tijd kon een werkgever een werknemer die zijn arbeidsover-
eenkomst 'opzegde' buiten de deur zetten, totdat aan de hand van
vage rechtsnormen vastgesteld werd dat niet ledere opzegging ook
verbreking van de arbeidsovereenkomst meebrengt en er daarom op
de werkgever een onderzoeksverphchting kan rüsten, zodat duidelyk
wordt of de werknemer dit wel 70 heeft kunnen menen (78) Met deze
concretisermg van vage rechtsnormen calculeert de rechter in dat een
werknemer die onverhoeds handelt niet slechts om die reden - gelet
op de werkloosheidsproblematiek - zieh in de nesten mag werken
Gelet op de aard van de rechtsbetrekkmg vmdt hier een op maat ge-
sneden ongehjkheidscompensatie plaats
De vraag of de rechter in het burgerhjk proces en in het bestuurspro-
ces over meer of minder onderzoeksbevoegdheden dient te beschik-
ken, valt in algemene zm met te beantwoorden Afhankehjk van de
aard van de rechtsbetrekkmg in geschil, zal de rechter zieh al dan met
actiever moeten opstellen om tot een verantwoorde beshssmg te ko-
men Tussen de rechtsbetrekkmgen in het pnvaatrecht en in het be-
stuursiecht als zodanig valt geen relevant verschil aan te geven
(77) Η immorstun a w
(78) HR 12 september 1986 vql hicrover Schoordijk a w ρ 509
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Wanneer een belastinginspecteur bij fraude door een werkgever
komt tot een fiscaal compromis, dan ligt het in beginsel niet op de weg
van de rechter om - omdat het fiscale recht dwingend recht zou
zijn - zijn neus te steken in alle onderliggende feiten en omstandig-
heden, wanneer partijen däärover geen geschil hebben. Insgelijks
laat de rechter de achtergronden van een verbintenisscheppende
overeenkomst onaangeroerd, tenzij een van de partijen de rechter
erop wijst dat die achtergronden een rol speien voor de waardering
van de zaak.
Bij wijze van tussenbalans kunnen de volgende uitgangspunten ge-
formuleerd worden.
a. Voor het vervullen van de rechtsprekende functie in het privaat-
recht en het bestuursrecht dient de rechter te beschikken over on-
derzoeksbevoegdheden die de rechter in Staat stellen om zieh zo
nodig een reeel beeld van de zaak te verschaffen.
b. Partijen in een geding hebben de rechtsplicht om de rechter juist
voor te lichten, althans zij mögen de rechter niet onjuist voorlich-
ten over de voor de beoordeling van het geschil relevante feiten.
c De gebruikmaking van de processuele bevoegdheden door de
rechter dient afgestemd te worden op de aard van de rechtsbe-
trekking in geschil.
d. De rechter dient overigens de rechten van procederende partijen
- onder meer de hun toekoinende materieelrechtelijke keuze-
vrijheid alsmede de bescherming van de pcrsoonlijke levens-
sfeer - te respecteren.
Aan de hand van deze uitgangspunten kan beoordeeld worden op
Welke wijze procesrecht ingericht dient te worden en of daarbij even-
tueel voor het privaatrecht en het bestuursrecht voor een verschil-
fende benadering gekozen moet worden.
3-6. De basisvorm van het proces
is niet eenvoudig om aan de hand van de vele verschillende pro-
cesrechtregelingen al generaliscrend de hoofdelementen van het pro-
cesrecht te bepalen. Een van de problemen vormt daarbij het Jargon
Qat haast voor iedere procesregeling weer anders is. Daarom is hier
gekozen voor een meer algemene terminologie die niet voor ieder af-
zonderlijke procesregeling direct correspondeert mel de aldaar ge-
bruikelijke terminologie en geldende procesorde. Deze beschrijving
kan echter wel zinvol zijn voor een meer algemene benadering van
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het fenomcen procesrecht. Het gaat hier niet om een blauwdruk voor
een nicuwe procesregeling, doch slechts om het benoemen van het
materiaal waarnaar in dit preadvies nader rechtsvergelijkend geke-
ken wordt. Het bcstuursprocesrecht zal daarbij voor zoveel mogelijk
als een geheel gedacht worden (zonder dat nog in detail op het ko-
mend bestuursprocesrecht kan worden ingegaan, omdat dat nog niet
in een enigszins definitieve vorm beschikbaar is). Verschillen tussen
de kantongerechtsprocedure en de rechtbankprocedure worden ook
voor zoveel mogelijk weggedacht, omdat in het kader van de integra-
tie uiteindelijk deze verschillen zullen komen te vervallen. De ver-
schillen zoals die nu bestaan lijken over het geheel genomen niet prin-
cipicel van aard.
In de basisvorm van het proces zou ik de volgende elementen willen
aanwijzen:
a. de vordering;
b. de partijstelling;
c. het ontvankelijkheidsoordeel;
d. de standpuntbepaling van partijen ten aanzien van het recht en
de feiten;
e. de instructie;
f. de comparitie;
g. het bewijs;
h. het onderzoek;
i. de openbare behandeling;
j . het vonnis en
k. de executie.
Deze opsomming is slechts ten dele chronologisch, omdat de onder-
delen d tot cn met i in wisselende volgorde en eventueel bij herhaling
kunncn voorkomen. Sommigeonderdelenzijnzeercomplcx. Bij par-
tijstelling moet bijvoorbeeld niet alleen gedacht worden aan eiser
(verzoeker, klager) en gedaagde (verwecrdcr), maar ook aan bijvoor-
beeld oproeping in vrijwaring, voeging en tussenkomst van partijen,
voor zover nodig in een geding.
In deze beschrijving is niet afzonderlijk het kort geding vermeld, om-
dat het kort geding op zieh weer elementen van de hier aangebrachte
ordening in zieh bergt. Het civiele kort geding vangt aan met een
dagvaarding en 'pleidooien' vinden ook plaats. Aan het kort geding
zal in de volgende paragraaf afzonderlijk aandacht worden geschon-
ken.
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Hct ligt niet in de bedoeling om hier een descriptie van alle verschil-
lende procesvormen te geven. Ten behoeve van de vergelijking wordt
slechts bezien in hoeverre verschollen tussen de huidige procesrege-
lingen op hoofdpunten principieel van aard zijn. De rechtsvergelij-
king die hier wordt uitgevoerd is er daarom een met weglating van
details. Beeidend uitgedrukt wordt in de nu volgende paragrafen nog
sterker dan in de voorafgaande de rechtsorde met een blik vanuit een
helikopter verkend. Aan deze benadering zijn echter nadelen ver-
bonden. In de eerste plaats zal bij discussie over het hier beschrevene
de specialist uit het burgerlijk procesrecht dan wel bestuursproces-
recht zieh kunnen stören aan de soms simplificerende beschrijvin-
gen, doordat zeer uiteenlopende rechtsverschijnselen onder een noe-
mer worden gebracht. Rechtsvergelijking op deze schaal vereist ech-
ter deze veralgemening. Als gezegd zal daarbij het Jargon van de ver-
schillende procesorden zo nodig verlaten worden, ook dat kan echter
störend werken. In de tweede plaats zullen bij de door mij getrokken
algemene lijnen details kunnen worden aangewezen die op het zo
aangegeven patroon een uitzondering vormen. Niet relevant is ech-
ter dat er uitzonderingen zijn - dat wordt door mij ook wel onder-
kend - , doch de vraag of deze uitzonderingen principieel van aard
zijn, alsmede de vraag of deze uitzonderingen niet toch ingepast kun-
nen worden in de aangebrachte ordening. In de derde plaats ligt het
niet een ieder om onze rechtsorde van zo grote hoogte en afstand te
beschouwen en ik geef toe dat het ook mij wel eens gingduizelen. Kri-
tiek op mijn benaderingswijze die erop neerkomt dat ik geen beschrij-
ving met helikopterblik zou mögen geven, wijs ik echter op voorhand
af: dan moct de lezer hier maar uitstappen.
3 7- Het kort geding
De betekenis van het kort geding voor de rechtspraktijk is sterk toege-
nomen. Het kort geding voor de president van de rechtbank neemt
daarbij een bijzondere plaats in, omdat vele geschillen met de over-
heid juist - bij gebrek aan vergelijkbare bestuursrechtelijke
fcchtsmiddelen - längs die weg aanhangig zijn gemaakt. Het lijkt
waarschijnlijk dat ook nadat in het körnend bestuursprocesrecht een
kort geding is ingevoerd, geschillen met de overheid op basis van art.
289 Rv aanhangig zullen worden gemaakt, omdat de toegang tot de
rechter daar soms wat al te benepen is uitgewerkt. Materieel gezien
de verschillen tussen het civiele kort geding en het bestuursrech-
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telijk kort gedmg gering, omdat de voor/ienmgen die mogehjk zijn in
beide gevallen genoeg ruimte geven om in te speien op de behoefte in
de rechtspraktyk Hoewel in het bestuursprocesrecht het proces
- zoals hierna nader zal worden uitgewerkt - gencht IS op even-
tueel de vermetigmg van het bestreden besluit, leidt een voorlopige
voorziening tegen een fictieve weigenng tot veel ruimere procesmo-
gelijkheden
Formeel schuilt het verschil in de connexiteit van het kort geding
Volgens vaste praktijk is het bestuursrechtehjke kort geding connex
aan het bodemgeschil, terwijl het civiele kort gedmg zelfstandig ge-
voerd kan worden In het burgerhjk procesrecht wordt de werking
van het vonnis in kort geding beperkt door de regel van art 292 Rv
dat de beshssing by voorraad geen nadeel toebrengt aan de zaak ten
prmcipale De strekkmg van de schorsmg en vooilopige voorziening
in het bestuursrecht is afhankehjk van de rechtsgevolgen die daaraan
in het dictum gegeven zyn In de regel wordt daarbij een link gelegd
met de uitkomst van het bodemgeschil
In de praktijk heeft het civiele kort geding met alleen zelfstandige be-
tekems, omdat het kort geding met connex is, doch ook omdat matc-
rieel het effect van een kort-gedingvonnis vaak toereikend is om de
doorwerking van de rechtsbetrekking in de werkelykheid te realise-
ren Een crediteur kan byvoorbeeld nadat met een kort geding een
substantieel deel van een vordermgbinnen is gehaald, afzien van ver-
dere actie Dit neemt natuurhjk met weg dat ook m het privaatrecht
easusposities voorkomen die voltooimg van het bodemgeschil nood-
zakehjk maken Waar het om gaat is dat in het burgerhjk procesrecht
Vfinwege de ontbrekende connexiteit - afhankelyk van de behoefte
in de rechtspraktijk - aigezien kan worden van een bodemproce-
dure
In het bestuursrecht Staat veelal de rechtskracht van de bestreden
beshssing meer op de voorgrond Een schorsmg of voorlopige voor-
ziening ad infinitum is in die dogmatiek moeihjk in te passen (79)
Toch zyn er situaties denkbaar dat ook in het bestuursrecht de prakti-
sche betckems van het bodemgeschil gering of nihil is In die gevallen
zou het de voorkeur verdienen wanneer de rechter - welhcht op ver-
/oek van een van de partijen - zou uitspreken dat het kort geding
met connex is, dat wil zeggen dat het rechtsgevolg van de voorziening
(79) /it. over dit problccm Η Bolt, Het adminislrdticvc koit gcding heck η cn toe
komst, in Met recht na<jr 2000, RAIO rongresbock 1990, Lclystad 1990, ρ 13 c ν
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in stand blijft ondanks het feit dat geen bodemgeschil volgt. Verge-
lijkbaar is de bevoegdheid van de rechter om naar aanleiding van de
behandeling van het kort geding reeds een einduitspraak in het bo-
demgeschil te doen. Deze uit het Arob-recht afkomstige modaliteit
zou blijkens de voorstellen voor het körnend bestuursrecht algemeen
gaan gelden. Op zieh Staat er niets aan in de weg wanneer in een ci-
viel kort geding de president na toestemming van partijen een defini-
tief oordeel geeft, wanneer de zaak zieh daarvoor leent.
Hier wordt volstaan met de conclusie dat de connexiteit van het kort
geding niet al te dogmatisch benaderd moet worden. De uitspraak is
niet juist dat een prineipieel verschil tussen burgerlijk procesrecht en
bestuursprocesrecht hierin bestaat dat anders dan in het burgerlijk
proces het bestuursrechtelijk kort geding connex behoort te zijn. Voor
beide vormen van procesrecht kan in nauwe aansluiting bij de be-
hoefte in de rechtspraktijk bepaald worden dat de rechter in kort ge-
ding tevens een oordeel geeft over de connexiteit. In het civiele kort
geding kan deze connexiteit voortvloeien uit de aard van de zaak.
3 8. De dagvaardingsprocedure
De dagvaardingsprocedure Staat niet alleen voor de procedure die
aanvangt met de dagvaarding, maar ook voor de procedure waarin
traditioneel de lijdelijkheid van de rechter gestalte zou krijgen. De
dagvaarding als zodanig vormt een anachronisme dat vanwege de
kennelijk sterke lobby van onder andere de deurwaarders nog steeds
stand weet te houden. De funetie van de dagvaarding is tweeledig,
partijstelling (A dagvaardt B) en vaststelling van hetgeen gevorderd
wordt. In de verzoekschriftprocedure wordt de vordering in het ver-
zoekschrift terug gevonden, tcrwijl de partijstelling via de rechter
verloopt. Doorzending van het verzoekschrift aan de verwerende
partij leidt ertoe dat die partij in het geding betrokken wordt. In het
bestuursprocesrecht verloopt de rechtsingang ongeveer vergelijkbaar
met die van de verzoekschriftprocedure, omdat ook daar de rechter
(griffier) de andere partij benadert.
Het verschil tussen de dagvaarding als rechtsingang en de overige
stukken die daarvoor kunnen dienen is niet prineipieel. Een conten-
tieuze procedure over willekeurig welk onderwerp van privaatrecht
dan ook zou zeer wel kunnen aanvangen met een verzoekschrift'. In
deze zin is ook in de literatuur het verschil tussen de dagvaardings- en
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verzoekschnftprocedure beschrtven (80) Voorts kan worden vast
gesteld dat het onderscheid tussen dagvaarding en verzoekschnft
voor het verschil tussen de contentieuze procedure en voluntaireju
risdictie geen betekems meei heeft In het huldige burgerlyke proces-
recht geldt de verzoekschnftprocedure als een minder formele pioce-
dure waarby de afstand tussen de rechter cn de partyen minder groot
IS Voor procedures die minder formeel moesten lopen IS aanvanke-
hjk de procesorde van de verzoekschnftprocedure gekozen, die zieh
in de loop der tijd tot een zelfstandigc procesorde ontwikkeld heeft
Meijknecht rondt zyn onderzoek naar de verschallen tussen de
dagvaardmgs- en verzoekschnftprocedure af met de condusie dat de
verschillen tussen beide procedures met prmcipieel zyn Voor een
goede procesorde in het burgerlyk recht zouden twee procesvormen
gecreeerd moeten worden Differentiatiepunt vormt daarby de mate
waarm partijen dan wel de rechter invioed uitoefenen op de proces
voermg De wetgever zou vervolgens voor de verschallende onder-
werpen van burgerlyk recht kunnen kiezen uit een van beide proces-
vormen Bi] dezc benadenng van Mtijknecht zijn wel vragen te stel-
len, met name deze, of in het algemeen ten aanzien van bepaalde
soorten geschillen gezegd /ou kunnen worden of partyen op grond
van de hun mateneelrechtelyk toekomende bevoegdheden meer in
vloed op de procesvoering zouden moeten worden totgekend Voor
contentieuze geschillen m het contractenrccht valt met een zo alge-
mene uitspraak te doen Ondanks de lichte argwaan die Meijknecht
tegen keuzevryheid van de rechter ter zake laat hören, meen lk dat
het primair de rechter is die behoort te waken over de goede proces-
orde Daarby past met het toekennen van discretionaire (proces-
suele) bevoegdheden aan partyen Dit sluit echter met uit dat de
rechter in een concreet geschil afhankelyk van de belangen die door
partyen zyn gesteld meer rmmte geeft voor party-mvloed op de pro-
cesloop Wanneer partyen byvoorbeeld tyd willen hebben voor na
der onderzoek ter voorbereidmg van een schikkmg, dan zal de rech-
ter in begmsel dc/e keu?e van partijen dienen te respecteren De in-
vioed van partyen op dt loop van een gedmg is echter afhankelyk van
de medewerkmg van beide of alle betrokken partyen In een met ver-
waarloosbaar aantal gevallen heeft een van die partyen in het minst
(80) Mujknciht a W cn Ι Μ Wcssclin!} Van Otndt, Het civick tjcdinu; in dt toc
komsl Arnhcmi987
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belang by een vlotte procesvoermg Waarom dan in algemene zin
aan 'partyen' meer invioed toegekend?
Een ander punt speelt hier echter ook mee Gelet op de toename van
het aantal zaken dat aan de rechter wordt voorgelegd en de kosten die
daarmee gepaard gaan, moet worden vastgesteld dat een professio-
nele rechterhjke orgamsatie een eigen beheer van de procesorde door
de rechter vergt (in samenspraak met de DGO) Het gaat niet aan dat
dossiers jarenlang op de rol bhjven rondshngeren omdat partijen
- dan wel hun advocaten - dat wensehjk vmden Ook in het rech-
ferlijke bedryf zal er sprake moeten zijn van voorraadbewakmg en
voortgangscontrole Hoewel dit een puur pragmatisch argument be-
treft, kleeft er ookeen prmcipieeljundisch aspect aan Art 6 EVRM
vereist berechtmg van een zaak binnen redelyke termijn Dit IS een
rechtspheht van de Staat, die niet alleen door het democratische be-
stuur, maar ook door de rechter geeffectueerd moet worden Het
Europees Hof voor de rechten van de mens hanteert de redelyke ter-
mijn nog niet streng - en zou daarbij de hand in eigen boezem moe-
ten steken - , doch de verdragsbepahng maakt duidelyk dat een
leder die in een proces betrokken wordt, aanspraak heeft op een rech-
terhjk oordeel op redelyke termijn Wie zou deze aanspraak willen
ontkennen? In het algemeen kan worden gezegd dat voor zover de
beoordelmg van een zaak ter vrye beschikkmg van partyen Staat,
partyen voor arbitrage mögen kie ien, en daarmee meer vryheid heb-
ben hun eigen procesorde vast te stellen Maken partyen echter deze
keuze met, of betreft het geschil een rechtsbetrekking waarvan de ιη-
houd niet ter vnje beschikkmg van partyen Staat, (81) dan geldt de eis
van berechtmg binnen redelyke termijn en van efficiente procesvoe-
nng
Naast de eis van redelyke termijn gelden ook de meer algemene eisen
van een eerlyk proces en van gelykheid van pro< espartyen ('equahty
of arms') Beide fundamentele eisen gelden evenzeer als vage nor-
men, die wehswaar kunnen leiden tot een verantwoorde inrichting
van het procesrecht, doch overigens aan de rechter opdragen om in
e
en concreet geschil de eerlykheid en gelykwaardigheid van het pro-
ces te reahseren Dit kan de rechter slechts wanneer deze beschikt
°ver discretionaire bevoegdheden in de processuele rechtsbetrekking
tot partyen
Uit het voorgaande vloeit voort dat de gedachte geen navolging ver-
(°0 Zic voor dit critcnum Mujknccht, a w
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dient dat ten aanzien van bepaalde soorten geschillert partijen meer
de vnjheid moeten hebben om invioed uit te oefenen op de proces
orde en op de loop van de procedure Aan de andere kant moet wor-
den vastgesteld dat het toekennen van discretionaire bevoegdheden
aan de rechter niet betekent dat de rechter - ofbeter ledere rechter
(gerechtssecretans) afzonderhjk, of ledere kamer afzonderlyk, of
ledere rechtbank afzonderhjk - naar eigen goeddunken (dus wille-
keung) gebruik zou mögen maken van die processuele bevoegdhe
den Vereist mag worden dat de rechter beleidsmatig handelt en dat
het beleid ook kenbaar IS by degene die het aangaat, zodat voldoende
rechtszekerheid bestaat over de procesorde De rechter is bevoegd
om in byzondere gevallen af te wijken van deze meer algemene uit
gangspunten, doch heeft dan de phcht terzake een duidehjke motive-
nng te geven
De huldige procesorde in de dagvaardmgsprocedure vertoont chaoti
sehe trekken Undanks het feit dat die proctsorde geent is op de lijde-
hjkheid van de rechter, komen in de praktijk aan de rechter ruime
discretionaire processuele bevoegdheden toe Eeider is melding ge-
maakt van de comparitie na antwoord wat mag de rechter daar vra-
gen en wat niet, en wat kunnen partijen van de rechter by die compa-
ritie verwachten' De cne rechter is de andere niet, zodat grote ver
schillcn voor kunnen komen Zo kan bijvoorbeeld de comparitie ook
benaderd worden als een mformeel kort geding, waarby de rechter
voorlopig een oordeel over de geschilpunten geeft - zonder daaraan
gebonden te zijn - en partijen zo in de posuie brengt dat onderhan-
dehngen over een compromis vruchtbaar zouden kunnen zijn In het
kadtr van een enquete kan een rechter door het overnemen van de
vraagstelhng spitsvondig doordrmgen tot de kern van de /aak, maar
de rechter kan zieh ook heel passief opstellen In welke mate maakt de
rechter gebruik van de bevoegdheid ter plaatse te gaan kijken, of om
een deskundigenbencht in te weinen? Welke regeis gelden voor de
verdchng van de bewijslast, nu de rechter ter zake grote vnjheid
heeft? In hoeverre maakt de rechter gebruik van zijn bevoegdheid om
in elk Stadium van het gedmg - bijvoorbeeld na afloop van een
enquete of een pleidooi - een comparitie van partijen te gelasten ten
emde zelfstandig alsnog lnhchtmgen in te winnen, dan wel een schik-
kmg te beproeven3 AI deze kwesties en vragen staan voor vanabelen
in een vergehjking waarvan de uitkomst volledig onvoorspelbaar is
geworden Een actief en alert rechter kan een proces geheel naar
eigen mzicht aanpakken en sturen, terwijl de klassieke hjdehjke rech-
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ter het allemaal maar laat gebeuren en ten slotte van achter de stoffige
brilleglazen turvend nagaat wat gesteld is en niet weersproken enzo-
voort. De onvoorspelbaarheid van de inhoud van het dagvaardings-
proces vormt de belangrijkste reden om tot een nadere bezinning te
komen op de taak van de rechter. Hiervoor en eiders (82) heb ik daar-
toe een aanzet gegeven.
3.9 De vordenng
De msteller van de rechtsvordering moet kenbaar maken welke rechts-
vaststelling (in de zin van vorming, wijziging of executie van een
rechtsbetrekking, dan wel verlening of wijziging van een Status) ge-
vraagd wordt. De tegenpartij(en) en eventueel derde-belanghebben-
den moeten hun eigen vordering kenbaar kunnen maken.
De rechter is bij het beoordelen van het geding gebonden aan de vor-
deringen van partijen en het is niet toegestaan ultra-petita uitspraak
te doen. Het proces is gericht op het opheffen van de stagnatie in de
doorwerking van een rechtsbetrekking tussen rechtssubjecten Par-
tijen zijn bevoegd om voor dat doel aan de rechter een vordering voor
te leggen. De rechter zou buken ziin taakstelling treden wanneer
deze een oordeel zou geven buiten het gevorderde om. Bovendien
komt zowel de eerlijkheid van het p/oces als de rechtszekerheid in het
gevaar Wanneer partijen pas uit de rechterlijke uitspraak kunnen af-
lezen wat nu de precieze omvang van hun rechtsstrijd was, is er wel
*ets fundamenteel mis.
In deze is er geen relevant verschil tussen burgerlijk procesrecht en
bestuursprocesrecht, ondanks het feit dat in de literatuur voor het be-
stuursprocesrecht het ultra-petita gaan als optie open wordt gehou-
den. (83) Deze benaderingswijze miskent de betekenis van de rechts-
betrekking in het bestuursrecht. Wanneer wordt uitgegaan van de
~ rechtlijnige - gelding van het geschreven bestuursrecht als het
e
nige objectieve recht is een uitspraak ultra-petita verdedigbaar.
Eerder is aangevoerd dat deze benadering niet meer voor juist gehou-
d kan worden. In het bijzonder de toepassing van de algemene be-
(8a) NJB-special, Samenwerking tussen rechters, NJB 1989, ρ 1621 - 1634
v°3) J Β J Μ ten Berge c n A Q C Tak, Nedcrlands admimsti atief procesrecht, deel
*> Zwolle 1983, ρ 271 e ν en H8 van de Algemene wet bc&tuuisitcht Van Galen en
" a n Maarseveen, a w spreken 7ich uit tegen het ultra-petita gaan, tcrwi]l in körnend
b^tuursprocesrecht ultra-petita niet uitgesloten wordt
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ginseien van behoorlijk bestuur (ad personam) verzet zieh tegen een
rechterlijk oordeel over de rechtsbetrekking tussen partijen voor zo-
ver die niet aan de rechter is voorgelegd. In de praktijk van het be-
stuursrecht bestaat ook allerminst behoefte aan een ultra-petita.
Voor zover behoefte bestaat aan een uitbreiding van het geschil over
elementen van de rechtsbetrekking die niet in het geding zijn ge-
bracht, zou eerder kunnen worden gedacht aan het formaliseren van
een uitbreiding van de vordering hangende het geding. Eventueel
zou de rechter een partij kunnen uitnodigen daartoe over te gaan.
Längs die weg is een behoorlijk proces mogelijk.
In het bestuursrecht treedt een overheidsorgaan steeds op als verwe-
rende partij. Het is de vraag of in het licht van de volgende punten dit
verschil met het burgerlijk procesrecht gehandhaafd moet worden.
In de eerste plaats zijn er geschillen waarbij de overheid als eisende
partij optreedt, die bestuursrechtelijk van aard zijn, doch die voorge-
legd worden aan de burgerlijke rechter. Als voorbeeld kan worden
genoemd het bijstandsverhaal dat zieh voor de kantonrechter vol-
trekt. In de tweede plaats zien we in het bestuursproces situaties
voorkomen die beter ingepast zouden kunnen worden in een recon-
ventionele vordering, bijvoorbeeld de wijziging van de beslissing
hangende beroep of de verandering van rechtsgrond van de beslis-
sing door substantiele wijziging van de motivering ervan. In het ko-
mend bestuursprocesrecht zou voorzien zijn in de mogelijkheid dat
bij wijziging van het besluit hangende beroep, het beroep zieh mede
uitstrekt over dat nieuwe besluit. Deze benadering sluit hierbij aan.
In de derde plaats moet worden vastgesteld dat zieh in het bestuurs-
recht situaties voordoen waarbij de rechtsvaststelling - vanwege het
vereiste van verhoogde rechtmatigheid - slechts door de rechter zou
moeten plaatsvinden. Hierbij kan gedacht worden aan het sanetie-
recht. De intrekking van een vergunning, het ontslag van een ambte-
naar of de verlagingof het onthouden van een uitkeringen eventueel
de terugvordering van uitkeringen vormen zaken die beter op vorde-
ring van het overheidsorgaan door de rechter kunnen worden gerea-
liseerd.
In de vierde plaats past het bij de vorming van wederkerig bestuurs-
recht zoals in de AWB beoogd, dat de overheid ter veiligstelling van
publieke belangen de burger in rechte moet kunnen aanspreken, bij-
voorbeeld ten einde een verbod te verkrijgen. In de huidige benade-
ring van de Hoge Raad is het primair de vraag of het door de over-
heid ter bescherming ingeroepen belang valt onder de belangen die
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tot het werkingsgebied van art. 1401 BW gerekend kunnen worden.
Wellicht is er ook buiten dit door het burgerlijk recht bepaalde terrein
fuimte voor acties van de overheid tegen de burger.
3!o. Het ontvankelijkheidsoordeel
*
n
 het bestuursprocesrecht neemt de ontvankelijkheidsbeoordeling
een belangrijkere plaats in dan in het burgerlijk procesrecht. De ont-
vankelijkheid betreft twee kwesties: de afgrenzing van de rechts-
rnacht enerzijds en de handhaving van vormvoorschriften ander-
2ljds. De afgrenzing van de rechtsmacht van de verschillende rech-
terlijke Colleges vormt in het licht van het hier besprokene een achter-
haalde kwestie. Ik meen dat deze functie van het ontvankelijkheids-
oordeel - die eerder een inbreuk inhoudt op het beginsel van
toegang tot de rechter - kan komen te vervallen: in plaats van niet-
°ntvankelijkheid zou zo veel mogelijk verwijzing moeten volgen.
'Jok bij relatieve onbevoegdheid ligt verwijzing voor de hand.
*n de tweede plaats kan schending van vormvoorschriften en veron-
achtzaming van bijkomende voorwaarden met name in het bestuurs-
Procesrecht leiden tot niet-ontvankelijkheid. Zo wordt het niet vol-
O e n
 van griffierechten, het veronachtzamen van beroepstermijnen
e n n e t weigeren van medewerking aan medisch onderzoek gesanetio-
fteerd met niet-ontvankelijkheid. De handhaving van vormvoor-
kChriiten vormt op zieh een legiiiem doel. Nadere aandacht vragen
echter de beroepstermijnen. Voor overheidshandclingen voor zover
aie voorwerp van geschil voor een bestuursrechter kunnen vormen,
geldt een beperkte beroepstermijn van thans globaal een maand, on-
er de AWB zes weken. In het burererliike recht vormen de naar ver-
ouding veel längere verjaringstermijnen de grens voor het met
r u cht kunnen procederen. Voor de overheid gelden daarbij bijzon-
e r e
 kortere termijnen. Deze uitgangspunten vragen echter nadere
analySe.
e
 beperkte beroepstermijn in het bestuursrecht is ten dele verbon-
11
 met de eisen van het rechtsverkeer. Bijvoorbeeld de ontvanger
a n e e n
 vergunning moet rechtszekerheid kunnen verkrijgen over de
ec
-htrnatigheid van de vergunning, zodat een in de tijd onbeperkte
r
°epsmogelijkheid van derden tegen de vergunningverlening min-
e r
 gewenst is. Toch is het de vraag of met dit belang een strikte be-
<? rKing van de beroepstermijn voldoende is gerechtvaardigd. Betreft
bijvoorbeeld een hinderwetvergunning of een lozingsvergun-
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ning, dan is zeer wel denkbaar dat bij gebruikmaking van de vergun-
ning pas blijkt in welke mate hinder of onvoorziene milieulasten ont-
staan. Rest de derde-belanghebbende dan slechts de bevoegdheid om
zieh tot de overheid te wenden met een verzoek de vergunning bij te
stellen? Vreemd genoeg geldt juist in deze situaties dat de vergun-
ning de rechthebbende niet vrijwaart van acties van derden voor de
burgerlijke rechter, die een beroep doen op door art. 1401 BW be-
schermde belangen. Een rechtstreeks beroep tegen (de voorschriften
bij) de vergunning op een later tijdstip vormt echter een meer ade-
quate weg om deze kwestie aan de orde te stellen. Uit het oogpunt
van de rechtszekerheid schuilt het knelpunt niet zozeer in de be-
voegdheid van derden om de vergunning alsnog in rechte aan te
vechten, doch eerder in de schorsende werking van het beroep. Als
uitgangspunt zou kunnen gelden - zoals nu - dat wanneer na om-
mekomst van een bepaalde termijn alsnog beroep wordt ingesteld,
dat beroep geen schorsende werking heef't, tenzij bij voorlopige voor-
ziening anders wordt bepaald. De Stelling dat bij milieuvergunnin-
gen de rechtszekerheid van de verkrijger zo ver zou moeten reiken,
dat na ommekomst van de beroepstermijn niet voorziene hinder en
milieulasten geen grond kunnen vormen voor aantasting van de gel-
ding van de vergunning, is niet meer verdedigbaar: Justitia denkt
daar anders over. (84)
De beperking van de beroepstermijn voor zover slechts de adressaat
van de overheidshandeling een beroepsrecht heeft omdat deze de
enige rechtstreeks belanghebbende is, kan moeilijk onderbouwd
worden. Hier geldt dat de beperking van de beroepstermijn een one-
venredige beklemtoning van de rechtszekerheid voor het bestuursor-
gaan meebrengt en de burger in een te nadelige positie bretigt. In het
bestuursrecht is in de regel een herhaald verzoek mogelijk, zij het dat
bijvoorbeeld bij duuraanspraken die aanspraak dan eventueel pas op
een later tijdstip ingaat. Deze bevoegdheid van rechtssubjeeten
houdt een relativering van de beperkte beroepstermijn in.
Voorts werkt als matiging van de beperking van de beroepstermijn
thans de bevoegdheid van de direct (niet derde-)belanghebbende om
het overheidsorgaan te verzoeken terug te komen van de eerdere be-
slissing. Wanneer dit verzoek bij ontdekking van een onjuistheid in
het overheidshandelen op een redelijke termijn wordt gedaan, kan
(84) Vgl. J H. Nieuwenhuis, Zij die geboren worden groeten u, RM Thcmis 1988, p·
359 e.v.
80
moeilijk ingezien worden welke grond een overheidsorgaan zou kun-
nen hebben om niet aan dit verzoek te voldoen. De beperking van de
beroepstermijn geldt thans ook niet absoluut voor zover de rechter
een beroep tegen de weigering om terug te komen van een eerdere
beslissing in rechte ontvangt (dit is inmiddels praktijk). Het verschil
schuilt waarschijnlijk in de verzwaring van de bewijslast van degene
die het verzoek doet om terug te komen van een rechtens 'onaantast-
baar' besluit. Gaat het om een evident onjuist overheidsbesluit dan
valt niet in te zien waarom dat overheidsbesluit zou moeten blijven
gelden. (Hier wordt van 'evident' gesproken, omdat vaak doorslag-
gevend is of het gaat om toepassing van een discretionaire bevoegd-
heid, zodat marginale toetsing in de rede ligt. Het voert te ver dit hier
nader uit te werken.) Ook hier zou het rechtszekerheidsbelang van
"et bestuursorgaan toereikend beschermd kunnen worden met de be-
Paling dat na ommekomst van een bepaalde termijn het beroep geen
schorsende werking heeft. In het leerstuk van het in rechte onaantast-
°aar worden van overheidsbesluiten schuilt overigens een element
van eenzijdigheid en onevenwichtigheid. Het overheidsorgaan wordt
Veelal steeds bevoegd geacht terug te komen van een eerder onjuist
Vastgesteld besluit.
ner
zijds geldt dat de beperking van de beroepstermijn in het be-
uursrecht betrekkelijk is, anderzijds hebben de lange verjaringster-
"^jnen in het burgerlijke recht ook geen absolute betekenis. Voor het
burgerlijk recht geldt dat het uitstel van een procedure kan leiden tot
erval van procesmogelijkheden. Iemand die volgens contract een le-
vermg op de stoep krijgt en het geleverde zonder een voorbehoud te
aken in ontvangst neemt kan daarna nog slechts in beperkte mate
egens wanprestatie een vordering insteilen. Voor zover het BW niet
yzondere körte termijnen kent (dwang, dwaling, bedrog en verbor-
gen gebreken) geldt meer vrijheid nadat bijvoorbeeld met een inge-
rekestelling de intentie tot het instellen van een vordering kenbaar is
ο rnaakt. Deze vrijheid zal (materieel) begrensd worden voor zover
e
 rechter met het verstrijken van de tijd de eisende partij die proce-
r
en onnodig heeft uitgesteld een zwaardere bewijslast toebedeelt.
echtsverwerking en misbruik van procesrecht zijn slechts aan de
e wanneer zeer ruime termijnen verstreken zijn alvorens een pro-
ure aangevangen wordt. Het is echter niet ondenkbaar - en ook
'et ongewenst - dat in de loop der tijd de eisen die in verband met
aanvangen van een procedure worden gesteld, aangescherpt wor-
n
· Kernvraag is welke rechtvaardiging gevonden kan worden voor
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een uit maatschappelijk oogpunt eventueel bezwaarlijk uitstel van
cen rechtsvordering. Behoorlijk handelen brengt mee dat procederen
niet onnodig en ten koste van de de gerechtvaardigde belangen van
de andere partij wordt uitgesteld.
Daargelaten of deze laatste Stelling aanhang krijgt, kan in dit pread-
vies worden volstaan met de conclusie dat het verschil tussen be-
f- stuursprocesrecht met körte termijnen en burgerlijk procesrecht met
l minder en längere termijnen slechts betrekkelijk is.
Er valt overigens in dit verband nog een aardige overeenkomst tussen
burgerlijk recht en bestuursrecht te melden. In het bestuursrecht zal
na invoering van de AWB de bezwarenprocedure gemeengoed wor-
den. Dat wil zeggen dat voordat een rechtssubject zieh tot de rechter
wendt eerst het bestuursorgaan nogmaals naar de houdbaarheid van
de gewraakte overheidshandeling kijkt, althans dat behoort te doen.
In het privaatrecht kennen we de figuur van de ingebrekestelling. Ik
meen dat het bezwaarschrift en de ingebrekestelling maatschappelijk
gezien dezelfde betekenis hebben. De (al dan niet fictieve) weigering
tegemoet te komen aan hetgeen in bezwaar is gebracht, is vergelijk-
baar met de weigering gehoor te geven aan de ingebrekestelling.
Hoewcl de ingebrekestelling in het privaatrecht niet steeds als for-
meel vereiste geldt, kan voor veel situaties vastgesteld worden dat al-
vorens een partij kan gaan procederen eerst van de andere partij na-
koming gevorderd moet worden. Overigens kan het rauwelijks dag-
vaarden processueel problematisch zijn. Hiermee wordt een ander
verschil tussen burgerlijk recht en bestuursrecht gerelativeerd, wäre
het alleen al de gedachte dat de bezwarenprocedure in het bestuurs-
recht behandeling in twee feiteninstanties overbodig zou maken.
g.H. De kern van het proces
De kern van het proces bestaat uit meerdere elementen die in par.
3.6. onderscheiden zijn: d. de standpuntbepaling van partijen ten
aanzien van hei recht en de feiten; e. de instruetie; f. de comparitie;
g. het bewijs en h. het onderzoek. De volgorde van deze elementen is
niet chronologisch en herhaling van zetten is mogelijk. Eerder is ook
de Stelling verdedigd dat tussen burgerlijk recht en bestuursrecht niet
zodanige verschillen zijn aan te wijzen dat deze van invloed zouden
moeten zijn op dit deel van het procesrecht. Binnen beide rechtsge-
bieden dient de rechter afhankelijk van de aard van de rechtsbetrek-
king in geschil een benadering te kiezen die recht doet aan de uit-
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gangspunten eerhjk proces en gelykwaardigheid van procespartijen
Aan partyen komt de bevoegdheid toe spontaan feiten en bewijs
daarvan aan te dragen cn de rechter te verzoeken gebruik te maken
van zyn onderzoeksbevoegdheden De rechter mag ook ambtshalve
gebruik maken van zijn onderzoeksbevoegdheden Hier gelden ech-
ter dne belangryke voorwaarden
1
 De rechter dient by de uitoefemng van zijn discretionaire proces-
suele bevoegdheden beleidsmatig te handelen
2
 De rechter dient de persoonlyke levenssfeer van de rechtssubjec-
ten die in rechte betrokken zijn te respecteren
3 De rechter dient de aan rechtssubjecten toekomende keuzevry-
heid ten aanzien van de mhoud van hun rechtsbetrekking en de
wyze waarop zy deze laten doorwerken in de werkehjkheid te
respecteren
Deze laatste voorwaarde betekent echter niet dat de rechter de auto-
nornie van contractspartyen in het pnvaatrecht als absoluut moet
danvaarden De keuzevrijheid van rechtssubjecten die hier bedoeld
w
°rdt, IS de keuzevrijheid die gernatigd IS door concretisermg van
Origeschreven normen als redehjkheid en billykheid en de algemene
"eginselen van behoorhjk bestuur
^ P partyen m het gedmg drukt arderzijds de verphchtmg om de
rechter niet bewust onjuist voor te lichten In deze zm bestaat er niet
lcgitiem lets als de 'processuele waarheid' Er is maar een waarheid
Deze verphchtmg van partyen laat onverlet dat de lezmg die partyen
van de waarheid geven, kan ve; schillen Daarom is de norm welhcht
Df
"ter om te keren partyen mögen geen orewaarheid presenteren
Voorts bhjven partyen vry om met de inkleding van hun vordenng
nun rechtsgeschil slechts ten dele voor te leggen aan de rechter De
echter mag met zonder meer autonoom uitzoeken wat partyen zoal
verdeeld houdt en welke waardevolle bydrage hij zou kunnen leveren
d n
 het 'tot elkander brengen' van partyen Deze paternahstische
enadermg van de rechtsprekende functie toont onvoldoende respect
°°r de rechtssubjecten die zieh tot de rechter wenden
3 's Advocaten en proceskosten
U s s e n
 het burgerlyk procesrecht en het bestuursproces gaapt een
overbrugbare kloof de verphehte procesvertegenwoordiging Aan de
erPhchte procesvertegenwoordiging valt echter geen enkel pnnci-
" el element te onderkennen Kern van de zaak is dat wanneer
slechts door tussenkomst van een advocaat geprocedeerd kan wor-
den, hetzy omdat het recht zo mgewikkeld IS, hetzy omdat de wet dat
nu eenmaal voorschryft, degene die een advocaat niet kan betalen op
kosten van de overheid rechtsbystand moet kunnen krygen (85)
De tussenkomst van advocaten in het proces kan heilzaam zijn en kan
funest zijn Funest is de tussenkomst van de advocaat die ertoe by-
draagt dat het proces onpersoonhjk en vervreerndend wordt Dikke
dossiers, lange wachttijden en schier eindeloos uitstel Advocaten die
eventueel buiten proces, overleggend en bemiddelend voorkomen
dat de rechter de rechtsstrijd moet besiechten en advocaten die een
zaak goed voorbereiden, zodat de rechter efficient kan werken, leve
ren een belangryke bijdrage aan de goede werking van onze rechts-
orde Voorgaande beschnjvmg toont geen grens tussen burgerlyk
techt en bestuursrecht die is er ook niet De grens is ontstaan ener-
zyds door de angst voor onafhankehjke rechtspraak over bestuurs-
handehngen bijzondere rechterlyke Colleges of beroepsorganen
moesten die rechtsbeschermmg geven Tussenkomst van advocaten
zou daarby alleen maar verstorend werken Deze benadermg, die
ook wel uitging van de gedachte dat de burger zelf zou moeten kun-
nen procederen, is onbewust paternahserend Bovendien stamt deze
benadermg uit de tijd dat er nog geen gedegen systeem van over-
heidsfinancienng van rechtsbystand gold (Inmiddels moet wecr aan
die degehjkheid getwijfeld worden)
Daar rechtssubjecten in het bestuursrecbt vaak zonder tussenkomst
procederen moet de rechter vaak van a tot ζ actief het proces voeren,
doch is daardoor steeds minder rechter de rechter verwordt tot een
verlengstuk van dt uitvoenngsorganisatie In het sociaal verzeke
ringsrecht is uiteindehjk de beoordelmg van de arbeidsongeschikt
heid verschoven naar de rechter, waarbij deze uitvoeng gebruik
maakt van de bevoegdheid nader geneeskundig onderzoek te laten
insteilen Daarmee wordt echter de taak van de rechter vertroebeld
(86) Ook het College van beroep voor de studiefinancienng neigt -
noodgedwongen - tot een zodanig actieve opstelhng, dat het College
dreigt te worden tot een super Informatisermgsbank
Voor het bestuursrecht geldt evc nals voor het burgerlyk recht dat
rechtsbystand van een advocaat gewenst is wanneer de zaak niet een-
(85) LHRM Arrest Aircy 9 Oktober 1979 Publ C Ε D Η , Seru Α vol 32
(86) D Allcwijn en Α Γ Μ Brcnmnkmei]er Fen bczwaarproccdure voor modische
ijeschillcn Ν ΓΒ 1988 p m e ν
voudig IS Is echter bijvoorbeeld een grote onderneming met een
goed geequipeerde juridische staf party in een civiel gedmg, dan njst
de vraag of de verphchte procesvertegenwoordiging nodig is Vele
professionele partyen in het «viele geding zouden heel goed zonder
tussenkomst van een advocaat kunnen procederen Voor kleine vor-
deringen is verphchte tussenkomst van een advocaat met gewenst
Het probleem is dat over de procesvertegenwoordiging met generah-
serend gesproken kan worden De huidige grens is voor de dagvaar-
dingsprocedurt verphchte procesvertegenwoordigmg, voor verzoek-
schriftprocedures soms en voor bestuursrechtelyke geschillen geen
verphchte procesvertegenwoordiging Deze grensbepalmgen zijn in
geen enkel opzicht prmcipieel van aard Het 'beginsel van verphchte
procesvertegenwoordiging' is grote onzm Het is hier met de plaats
een meuw stelsel te presenteren, doch het hjkt my gewenst de rechter
de bevoegdheid te geven ambtshalve een advocaat toe te voegen
De finanuenng van de rechtshulp vormt een schandvlek die snel
weggewerkt zou moeten worden
Waar myn memng had met de laatste postkoets ook de procureur het
veld moeten ruimen
^e proceskoüen vormen tussen burgerlyk procesrecht en bestuurspro-
cesrecht nog een verschil Ingevolge komend bestuursprocesrecht zal
een proceskostenveroordehng in bestuursrechtelyke geschillen ech-
ter mogelyk zyn Op grond van de junsprudentie van de Hoge Raad
W) geldt thans reeds dat de oveiheid in beginsel de proceskosten van
burger die in een admmistratiefrechtelyk gedmg in het gelyk is
gesteld, zal moeten dragen Op dit ogenbhk lyken admimstratieve
rechters nog met genegen deze junsprudentie op loyale wyze over te
ernen Dat valt te betreu' en Ook op dit punt behoort er geen pnnci-
Pieel verschil te bestaan tussen burgerlyk procesrecht en bestuurs-
Procesrecht
3'3 Demi
e t
 bpstuursprocesrecht is geen rolproces, zoals de dagvaardmgs-
"
 Ocedure dat wel is De orgamsatie van de kantongerethten en
Cntbanken is traditioneel geent op de fenomenen rol, rolzittmg en
° rechter De wyze waarop de procesvoenng traditioneel via de rol
rat gereahseerd lmphceert dat de rechter weinig of geen bemoeie-
(87) HR η novembcr 1989, AB 1990 81, (Velsen/Dc Waard)
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ms heeft met de loop van de zaak zelf Mijn eerdere stellmgname lin-
phceert dat de rechter actief moet zip en eventueel ambtshalve ter-
rmjnen moet stellen In de praktijk blijkt dat de betrokkenheid van de
rechter bij een bepaalde zaak begmt toe te nemen By verschallende
rechtbanken wordt op dit terrein geexpenmenteerd (88)
De rol in traditionele zm vormt een anachromsme In de huldige tijd
past registratie van zaken met behulp van geautomatiseerde Syste-
men Bovendien vereisen eerhjke procesvoermg en bedryfsmatige
aanpak van de rechterhjke orgamsatie dat de rechter toeziet op voort-
varend procederen Er geldt ten aanzien van dit punt geen vcrschil
tussen burgerhjk recht en bestuursrecht In het bestuursrecht komen
ook verschallende vormen voor In bociale verzekenngszaken en
ambtenarenzaken wordt na secretanele voorbereiding de zaak in
handen gegeven van de rechter, die zyn eigen zaken heeft en toeziet
op voltooiing van het onderzoek en de mstructie In Arob-zaken be-
rust de voorbereiding van zaken vnjwel geheel in handen van de staf-
afdehng die in nog sterkere mate ondersteunmg gecft aan de rechter
Na invoering van uniform procesrecht en van de administrative ka-
mer by de rechtbank zullen deze verschallen waarschijnhjk verdwy
nen
Voor wat betreft de procedure voor de burgerhjke rechter sluit lk my
graag aan by de conclusies van Boon en van Der Wal in hun boek
over de Rol (van de) rechter
3 14 Openbare behandehng
De openbaarheid van rechtspraak kan moeilyk btnaderd worden
vanuit het oerbeeld van rechtspraak behandehng van de zaak in het
openbaar ten overstaan van de rechter, waar pdrtijen hun zaak be-
pleiten en de rechter in het openbaar uitspraak doet In de praktijk
/iet het rechtsbednjf er anders uit Partijen worden vertegenwoor-
digd door raadsheden, er vindt vaak geen echte zittmg plaats en de
uitspraak IS veelal een schnftelijk stuk, dat admimstratief verwerkt
wordt Het wekt dan ook geen verwondenng dat het Europese Hof
voor de rechten van de mens openbare uitspraak door inschrijving in
een openbaar register in het licht van art 6 EVRM toereikend oor-
deelde
By de openbaarheid van de rechtspleging moet nader bezien worden
(88) G J Boon m l S P van der Wal, De rol (van de) rechter, a w
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w
elke elementen een rol speien. De rechtsstaatsgedachte brengt mee
dat rechtspraak openbaar moet zijn, omdat controle op de rechtsple-
gmg mogelijk moet zijn. Hierbij speelt ook de openbaarheid van de
r
echtsontwikkeling een rol: een ieder moet kunnen weten hoe de
stand van de rechtsontwikkeling in de jurisprudentie is. Deze open-
baarheid raakt de wijze waarop uitspraak wordt gedaan en eventueel
de bekendmaking van uitspraken door publikatie ervan. Dat de pro-
cedurc eventueel louter schriftelijk is gevoerd doet hieraan niet af:
ttuts partijen maar de bevoegdheid hebben om 'pleidooi te vragen'.
Ueze vorm van openbare behandeling, namelijk de behandeling ter
te
rechtzitting waar partijen ten overstaan van de rechter hun zaak
kunnen bepleiten dient echter een ander doel: een ieder die een zaak
v
°orlegt aan de rechter heeft recht op gehoor bij de rechter. Dit recht
geldt echter niet zonder meer de partij in persoon. Verplichte proces-
ertegenwoordiging in het burgerlijk proces brengt immers mee dat
a e
 partij in persoon geacht wordt te zwijgen, tenzij deze bij compari-
l e
 of bij verhoor als partij-getuige een meer actieve rol kan krijgen.
n
 het bestuursproces geldt geen verplichte procesvertegenwoordi-
S lng en partijen kunnen voor de rechter de zaak bepleiten. Het be-
uursprocesrecht wordt mede gekenmerkt door een nadruk op de be-
handeling ter terechtzitting.
ttet belang van de schriftelijke procedure is in de praktijk echter
s oot. Veel gedingen kunnen gelet op de aard van de zaak in beginsel
Miedig schriftelijk worden gevoerd. Ook hier geldt geen wezenlijk
rscnil tussen burgerlijk recht en bestuursrecht. Voor bepaalde on-
ervverpen - met name ν anneer de betekenis van de persoonlijke
a n t
 van een zaak meer \^ an belang is voor een juiste oordeelsvor-
n S - , is mondelinge behandeling belangrijk. Te denken valt aan
s
°nen en familierecht, ambtenaren- en arbeidsgeschillen, conflic-
n
 tussen buren (inclusief ruimtelijke ordening) en sommige sociale
z
ekeringskwesties, bijvoorbeeld werkloosheidsgeschillen. Op-
erkelijk is dat in het burgerlijke procesrecht steeds meer aandacht
r
 een mondelinge behandeling bestaat. In een kort geding en bij
comparitie kan de persoonlijke verschijning van partijen een be-
5rijke invloed hebben op de loop van de procedure. In het be-
ursprocesrecht wordt in beginsel de zaak (wanneer die niet bij be-
^king buken zitting, met mogelijkheid van verzet, wordt afge-
/ °P de zitting behandeld. Het körnende bestuursprocesrecht
ruiniere bevoegdheden aan de rechter om de zitting achterwege
en. Voor zover zaken zieh daarvoor lenen kan van die bevoegd-
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heid gebruik gemaakt worden, zonder afbreuk te doen aan de waarde
van de rechtspleging.
Over het algemeen moet echter opgemerkt worden dat met name
wanneer een partij in het geding een mens van vlees en bloed is, de
betekenis van de behandeling van het geschil ter terechtzitting niet
onderschat mag worden. De persoonlijke benadering van een partij
door een redelijk sociaal vaardige rechter (89) heeft maatschappelijk
gezien grote betekenis. Uit mijn eerdere stellingname blijkt voorts
dat wanneer de rechter inhoud moet geven aan vage normen als rede-
lijkheid en billijkheid en de algemene beginselen van behoorlijk be-
stuur, in het bijzonder wanneer het recht gericht is op het realiseren
van materiele rechtvaardigheid (bijvoorbeeld arbeidsrecht) de rech-
ter geroepen is 'ad personam' recht te spreken. Het spreekt voor zieh
dat dan een persoonlijke confrontatie van partijen met de rechter een
vereiste kan zijn.
Maatschappelijk gezien heeft de mondelinge mededeling van de uit-
spraak aan partijen ook betekenis. In onze rechtscultuur onttrekken
veel rechters zieh echter Hever aan deze confrontatie. Rechtspraak
eindigt met toezending van de (eventueel mondelinge uitspraak) op
schrift. (90) Deze praktijk valt te betreuren. In de kort-gedingprak-
tijk zien we dat de mondelinge uitspraak maatschappelijk aan beteke-
nis gaat winnen (in sommige zaken extra, omdat de TV eraan te pas
komt.) Ook overigens zou ik ervoor willen pleiten dat rechters zoveel
mogelijk persoonlijk ten overstaan van partijen uitspraak doen. Voor
de rechter vormt de reactie van partijen op een uitspraak onder om-
standigheden ook een relevant gegeven.
Hoewel traditioneel verschallen bestaan tussen openbare behande-
ling in het burgerlijk procesrecht en in het bestuursprocesrecht, zou
ik willen verdedigen dat de persoonlijke betrokkenheid van partijen
bij behandeling van rechtsgeschillen zo groot mogelijk moet zijn. Ik
zie niet in waarom een partij in een civiel geding waar verplichte pro-
cesvertegenwoordiging geldt, verplicht moet zwijgen. De wijze
(89) Deze toevoeging rechtvaardigt een afwijking van de bevindingen van het empi-
risch onderzock van Schuyt en de zijnen. Dit onderzock wordt veelai aangehaald om
aan le tonen dat de satisf'actic van een partij in het geding primair verbunden is met het
resuitaat van de procedure. C.J.M. Schuyt e s . Een beroep op de rechter, Dcvcnter
1978
(90) In het körnende bestuursprocesrecht wordl dit regcl, omdat een schriftelijkc uit-
spraak slechts op verzock en tegen betaling plaats zal vinden.
waarop uitspraak wordt gedaan betreft een algemeen belang van
onze rechtsorde en dient voor beide procesvormen uniform te zijn.
3·1!}· Het ooorwerp van geschil en de vordering
Het bestuursprocesrecht is geconcentreerd op een voorwerp van ge-
schil. De definitie van de overheidshandeling die voorwerp van ge-
schil kan vormen vervult een rol bij het afgrenzen van de rechts-
macht: in de Wet-Arob de beschikking, in de Beroepswet de voor be-
roep vatbare beslissing, in de Arbo-wet besluiten en handelingen, en
•n de Ambtenarenwet het besluit, de handeling, of de weigeringorn te
besluiten of te handelen. Ingevolge het körnende bestuursprocesrecht
zou beroep open staan tegen besluiten.
In het burgerlijk proces wordt de inzet van het geding niet gevormd
door een bepaalde handeling. Een contradictoire procedure waarbij
de nakoming van een koopovereenkomst betwist is, heeft niet als
voorwerp van geschil de koopovereenkomst als zodanig. De insteller
van de rechtsvordering in het burgerlijk procesrecht verlangt iets van
de tegenpartij en vraagt de rechter daarover een oordeel uit te spre-
kcn. De koopovereenkomst in dit voorbeeld vervult een argumenta-
tieve functie in het proces: 'Ik kan dit vorderen omdat die vordering
berust op het overeengekomene'. De rechtsgrond voor de vordering
kan - mede - bepaald zijn door de onderliggende overeenkomst,
maar ook de redelijkheid en billijkheid. Met andere woorden, het ci-
viele geding houdt inzake het contractenrecht geen executiegeschil in
ten aanzien van de overeenkomst als zodanig. Hetzelfde kan worden
gezegd voor een derdenberoep als de pauliana. Er bestaat in ons bur-
gerlijk recht geen 'actio-pauliana' in romeinsrechtelijke zin, doch
een derde kan de tenietdoening van een overeenkomst vorderen, op
de grond dat die overeenkomst paulianeus is.
ν oor het civiele geding kan niet gesproken worden van een uniform
voorwerp van geschil' zoals dat in bestuursprocesrecht voorkomt.
J-'e rechter beoordeelt de vraag ofde insteller van de rechtsvordering
°P goede gronden van de andere partij iets vordert. Het gevorderde
^an uiteenlopen van het alsnog verrichten van een dienst, tot het
overdragen in eigendom, afgifte van een zaak. de ongedaanmaking
v
an een rechtshandeling, het betalen van schadevergoeding, het na-
laten van een gedraging enz. Hetgeen gevorderd kan worden is volle-
dig onbepaald en kan daarmee naadloos aansluiten bij de maatschap-
pelijke realiteit ('Alstublieft edelachtbare een straatverbod voor de
pitbullterrier van mijn buurvrouw graag').
Het verschil in benadering tussen bestuursprocesrecht en burgerlijk
procesrecht wordt minder scherp wanneer in aanmerking wordt ge-
nomen dat in het bestuursprocesrecht ook de weigering om te beslui-
ten en de fictieve weigering voorwerp van geschil kunnen vormen.
Met name de fictieve weigering mist de bepaaldheid om reeel bena-
derd te kunnen spreken van een 'voorwerp van geschil', hoewel de
fictieve weigering strikt formeel bezien de fictie van een weigering is.
Een lease-maatschappij waarbij ik meen een auto geleased te hebben,
kan ik in het burgerlijke proces aanspreken opdat de lease-auto ter
beschikking zal worden gesteld, ondanks het feit dat de lease-maat-
schappij zieh op het standpunt steh dat er geen lease-contract tot
stand is gekomen. In het bestuursprocesrecht kan de inzet van het ge-
ding een bruikleenauto voor een arbeidsongeschikte zijn. Voorwerp
van geschil vormt dan het besluit waarin de weigering om een auto in
bruikleen te verstrekken is opgenomen en eventueel (naar körnend
recht) de fictieve weigering, dat wil zeggen het ontbreken van een
bestuursbeslissing ter zake (die bij wijze van fictie gelijkgesteld wordt
met een weigering). Het is niet gebruikelijk, doch bij dit geschil kan
als de inzet van het geding worden beschouwd de afgifte van een
bruikleenauto, op grond van de rechtsplicht die voortvloeit uit de
AAW. In het bestuursrecht struikelen de Juristen over de bureaucra-
tische papierwinkel: er moet een besluit zijn, en als er geen besluit is,
dan wordt bij wijze van fictie een besluit aangenomen. Met deze pre-
oecupatie ten aanzien van papier en fictief papier wordt de concrete
handeling of de doorzetting van de rechtsaanspraak als zodanig wel-
licht te gemakkelijk uit het oog verloren.
Dit ligt misschien anders bij een vergunning. Er geldt een wettelijk
verbod en de vergunning vorrnt een abstracte handeling waarbij het
wettelijke verbod ontkracht wordt. De vergunning moet dan een
bestuursbesluit zijn en de (fictieve) weigering om een vergunning te
verlenen kan naast de vergunningverlening (eventueel voor de
derde-belanghebbende) voorwerp van geschil vormen. Ook deze
constellatie kan echter anders benaderd worden. In de praktijk blijkt
bijvoorbeeld het gedogen van verboden handelen, dat eventueel wel
vergund kan worden, een niet verwaarloosbare betekenis te hebben.
Stel de situatie dat een rechtssubjeet een bedrijfsactiviteit gaat ver-
richten die vergunningplichtig is, doch vaak wordt gedoogd. Mocht
over deze maatschappelijke activiteit een conflict ontstaan, dan is de
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processuele verwerking daarvan op meerdere manieren mogelijk. Er
komt bijvoorbeeld een aanzegging van de overheid dat de bedrijfsac-
tiviteit gestaakt zal moeten worden, met als sanctie politiedwang. De
belanghebbende kan dan een schorsing van deze aanzegging vragen
Ook kan een derde-belanghebbende betrokkene direct aanspreken
vanwege veroorzaakte hinder. In kort geding kan een verbod ge-
vraagd worden. De derde-belanghebbende kan ook van de overheid
vorderen dat tegen de wetsovertreder opgetreden wordt. AI de hier
genoemde processituaties - er zijn er meer te bedenken - kunnen
worden herleid tot de vraag wat een rechtssubject voor de rechter
vordert. Het bevoegde overheidsorgaan moet zieh onthouden van
actie, of moet juist actie ondernemen, een belanghebbend rechtssub-
ject moet bepaalde activiteiten staken enzovoort. Is het van belang
voor al deze vorderingen te determineren wat in bestuursrechtelijke
zin het voorwerp van geschil is? In welke modaliteit van papier of
non-papier het overheidsbeslmi zieh aan ons voordoet? Ik meen van
niet.
Het volgende kan nog hier worden toegevoegd. In de eerste plaats is
onderkend dat voor zover in het bestuursrecht de derde-belangheb-
bende inzake hinder, bebouwing en gebruik van grond ageert, vaak
maatschappelijk gezien het conflirt tussen de buren e.d. speelt. Wan-
neer de derde-belanghebbende zieh verzet tegen de verlening van een
vergunning dan beoogt de burger in veel gevallen zijn eigen belangen
veilig te stellen tegenover de buur, de bedrijfsgenoot e.d.
In de tweede plaats moet worden vastgesteld dat de beoogde beper-
king van de toegang tot de administratieve kamer van de rechtbank
tot beroepen gerieht tegen besluiten in de zin van de AWB, impli-
ceert dat alle beroepen die niet geacht kunnen worden gericht te zijn
tegen een besluit, na de integratie omgeleid zullen kunnen worden
naar de civiele kamer van de rechtbank. Met andere woorden, de
bestuursrechtelijke preoecupatie met het al dan niet papieren besluit
kan niet verhoeden dat uiteindelijk de rechter een oordeel uitspreekt
over (het verbod van) laakbaar handelen. Ik ben niet de eerste die
constateert dat in maatschappelijke conflictsituaties als hier bedoeld
ge'integreerde rechtspleging de voorkeur verdient. Uit het voor-
gaande blijkt dat deze constatering niet alleen een pragmatische
grondslag heeft, maar ook van betekenis is voor de begripsvorming in
het bestuursrecht. Omgekeerd moet worden vastgesteld dat in het
burgerlijk recht een schriftelijk 'besluit' van een rechtssubject ook
vaak het aanknopingspunt vormt voor het proces. Een ingebrekestel-
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ling, die beantwoord wordt met 'U doet maar1' (zynde een al dan
niet schnftehjkc en al dan met fictieve weigermg), vormt het begin-
punt van de civiele procedure
Het voorgaande kan eenvoudig worden samengevat Uitgaande van
de functie van het proces by het uit de weg ruimen van stagnaties bij
de doorwerkmg van rechtsbetrekkingen in de werkelykheid, dient
het uitgangspunt van het procesrecht met een 'voorwerp van geschu"
te zyn en zeker met een 'voorwerp van geschil' dat beshssend zou
moeten zijn voor het antwoord op de vraag welke rechter bevoegd IS
kennis te nemen van een geschil Van doorslaggevend belang is de
vraag of het ene rechtssubject op goede gronden lets van een andei
rechtssubject vordert
Het complement van dit uitgangspunt is voor het procesrecht met
van minder belang de rechter mag slechts oordelen over het gevor-
derde alleen dat wil zeggen partyen zyn bevoegd om te bepalen in
welke omvang zy hun geschil voorlcggen aan de rechter Het spreekt
voor zieh dat in een dwmgendrechtehjke constellatie de verknocht-
heid van de ver&chillende elementen van de rechtsbetrekkmg 70 groot
kan zijn dat de rechter ook zieht moet krijgen op die andere elemen-
ten Dit neemt echter met weg dat partyen behoren te bepalen welke
vordermg zy voorleggen aan de rechter De gevorderde nakommg
van een contract mag met zonder instemming van een partij gecon-
verteerd worden in schadevergoeding, zo mm als de vordermg een
vergunmng te verlenen zonder instemming van de belanghebbende
geconverteerd mag worden in een schadevergoedmg onder mstand-
houding van de weigermg
5 16 Het procederen zelf
Hoewel het procederen als zodamg de kern van het proces vormt kan
lk over dit onderwerp hier kort zyn In de piocedure die aanvangt
met een dagvaardmg procederen partyen ten overstaan van de rech-
ter In de verzoekschnftprocedure is de rechter degene die procedeert
en m bestuursrechtelyke geschillen zou de rechter 'dominus htis'
zyn Uit de voorgaande paragrafen vloeit voort dat deze verschillen
veelal door de praktyk zyn achterhaald, terwyl ook de verschillen in
houding van de rechter met te herleiden zyn tot onwnkbare princi-
piele uitgangspunten Afhankehjk van de aard van de rechtsbetrek-
kmg m geschil, dient de rechter in meerdere of mindere mate gebruik
te maken van de hem op grond van het procesrecht toekomendc on-
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derzoeksbevoegdheden. Ook in de procedure die aanvangt met een
dagvaarding kan de rechter zeer actief optreden. Op dit moment is
het reeel vast te stellen dat zieh in de rechtspraktijk grote verschillen
voordoen, doch dat deze verschillen niet voortvloeien uit verschillen
in procesrecht, doch uit verschillende benaderingswijzen van (kan-
ton)rechters, kamers, rechtbanken en andere gerechten. De Arob-
rechter steh zieh bijvoorbeeld veelal zeer 'lijdelijk' op, tcrwijl menig
kantonrechter in een huurgeschil (dat past binnen het dagvaar-
dingsmodel) zeer actief is.
Het zou voor de rechtspraktijk een grote winst zijn wanneer meer
uniformiteit ontstaat en meer duidelijkheid ontstaat over de vraag op
welke wijze de rechter beslist over gebruikmaking van zijn processu-
ele bevoegdheden. Dit vormt nog onontgonnen terrein.
3-17- Het compromis
Hoewel de rechter gehouden is wanneer partijen dat vorderen een
uitspraak te doen over datgene wat men beoogt op basis van de
rechtsbetrekking in geschil, heeft hit compromis in het procesrecht
een niet onbelangrijke betekenis.
Over het compromis wordt niet eenduidig positief geoordeeld.
Leijten heeft een overzicht gegeven van de standpunten terzake.
Mag een rechter partijen voor zieh roepen en constateren dat voor de
Stelling van beide partijen v/el iets te zeggen valt en hen de gang
opsturen met de uitnodiging er samen uit te komen? (91) Ook in het
burgerlijk recht figureren traditioneel vrij starre opvattingen over
rechtmatig en onrechtrr.atig. In de loop van deze eeuw is er echter
van een kentering sprake. Ondanks het feit dat Α op Β mogelijk een
bewijsbare, vast omlijnde en opeisbare vordering heeft, kan de con-
text van de rechtsbetrekking tussen Α en Β meebrengen dat Α genoe-
gen neemt met minder, hetzij omdat Β misschien failliet gaat en er
dan helemaal niets te halen valt, hetzij omdat anders lang geproce-
deerd moet worden met alle kosten van dien, hetzij omdat enzovoort.
Wanneer de rechter in de processuele setting kans ziet voor een een-
voudige uitweg uit het conflict zonder dat er een uitspraak hoeft te
worden gedaan, dan kan dat een goede oplossing vormen.
In het bestuursrecht is deze benadering om uiteenlopende redenen
weinig gepraktiseerd. In de eerstc plaats overheerst in het bestuurs-
(91) J G Μ Lt-ijtcn, Sluip cn dwaalwegen, a w
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recht vaak nog de benadermg vanuit het objectieve recht, waardoor
een compromis onrechtmatig wordt geacht In de tweede plaats IS
aan ambtehjk handelen vaak mherent de kortzichtigheid van het
eigen gelyk De overheid beschikt en hetft gelyk, wanneer de belang-
hebbende of de derde daar anders over denkt, dan moet de rechter
het maar mtmaken De proceshoudmg van de overheidsorganen is
zelden ingesteld op het vinden van een compromis In de derde plaats
kan een compromis leiden tot een onrechtmatige mbreuk op rechten
en aanspraken van een derde-belanghebbende In de vierde plaats
wordt veelal aangevoerd dat (ook al is er geen derde aan te wijzen)
ten compromis precedentwerkmg kan hebben, in die zin dat anderen
in een vergehjkbare situatie op grond van het gehjkheidsbeginsel de-
zelfde rechten zullen kunnen claimen (92)
Het compromis vormt zowel voor het bestuursrecht als voor het bur
gerlyk recht de uitdrukkmg van de relatimteit van hetgeschreven recht De
stagnatie in de doorwerking van de rechtsbetrekkmg in de werkelyk-
heid kan opgelost worden met mschikkehjkheid van partyen, een in
schrkkehjkheid die welhcht pas tot stand kon komen nadat de drei
ging met een beroep op de rechter serieuze vormen ging aannemen
Eventueel kunnen advocaten in een eerder Stadium een schikking be-
proefd hebben Het compromis mag met beschouwd worden als een
wehswaar soms praktische oplossing, die echter een inbreuk zou vor-
men op de geldmg van onze rechtsordc Het ongeschreven recht
vormt als complex van onzelfstandige rechtsnormen het relative-
rende element van onze rechtsorde en die relativenng kan ook tot uit-
drukking komen in het compromis
Zowel voor bestuursrecht als voor pnvaatrecht geldt dat afhankelyk
van de aard van de rechtsbetrekkmg in geschil er al dan met ruimte is
voor een compromis Het gezag over kinderen vereist - gelet op het
belang van de kinderen - soms een vnj rechtlymge benadermg,
doch op de keper beschouwd vormt de jurisprudentie van de Hoge
Raad mzake gedeelde ouderhjke macht na scheidmg een compromis
met zwart-wit een van beide ouders, doch beiden voor de helft In-
zake bouwvergunmngtn kan op het scherp van de snede geproce-
deerd worden over de veremgbaarheid van een bouwplan met het
bestemmmgsplan en de bouwverordenmg, doch het verplaatsen van
een geplande muur over een paar meter, of het gebruik Vdn een an
(92) Zie ook mijn bijdraijc Conflicten van rechtswege in Gide bundcl DevcnUi
1990 ρ 12^  c v
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dere kleur stenen, of het weglaten van een venster, dan wel het sehen
ken van een strook aanhggende grond kan de angel uit de burenruzie
halen Of de vermetiging van de bouwvergunnmg maatschappehjk
gezien in die situaties een gelukkige zaak IS, valt te betwijielen
3 18 De uitspraak
In het burgerhjk proces is de uitspraak van de rechter ten aanzien van
het leeuwedeel van de rethtsbetrekkingen onbepaald De mhoud van
de uitspraak van de rechter is afhankehjk van de vordenng In ge
schillen met de overheid vormt echter een belangrijke grens de ver-
nietigmg van overheidshandehngen en welhcht nog steeds een bevel
gencht tot de overheid
Steeds meer tracht de burgerhjke rechter met creativiteit de gevolgen
van de uitspraak zodanig in te kleden dat degene die in het gehjk is
gesteld reeel datgene bereikt wat hem rechtens toekomt Een voor-
beeld hiervan vormt de overschryvmg van een vonms in de registers
bij onrechtmatige weigering mee te weiken aan de totstandkoming
van het transport van onroerend goed (93) Het onderwerp reele exe
cutie is in ontwikkehng en het laat zieh aanzien dat steeds vaker aan-
gestuurd wordt op het bereiken van het mateneel gewenste resultaat
Dit betekent dat minder vaak da gevolgen van onrechtmatig hande
len - in mime zin opgevat - vertaald worden naar een schadever-
goeding Deze ontwikkehng houdt verband met die waarby de mate-
neelrechtehjke bevoegdheden van de rechter uitgebreid worden
In het bestuursprocesrecht is de uitspraak strikt beperkt tot vermeti-
ging van de overheidshandehng in geschil, eventueel te zamen met de
toekenmng van schadevergoeding Voorts is de rechter soms be-
voegd zelf in de zaak te voorzien en onder körnend bestuursproces-
lecht zou die bevoegdheid uitgebreid worden In het verlengde van
hetgeen hiervoor gesteld is over reele executie, kan worden vast-
gesteld dat de opkomst van 'het zelf in de zaak voorzien' parallel
loopt aan die ontwikkehng De vraag blijft hetgeen eerder besproken
is over de grens van het zelf in de zaak voorzien mag de rechter onder
omstandigheden zelf m de zaak voorzien wanneer dit impliceert dat
gebruik wordt gemaakt van discretionaire bevoegdheden van het
bestuur0 Met name wanneer algemene begmselen van behoorhjk
bestuur daartoe voldoende basis geven - en in het byzonder wan-
(93) HR 3 apnl 1987 NJ 1988 276 m nt WMK
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neer het geformuleerde bestuursbeleid het kader voor besluitvor-
mmgbepaalt - bestaat er voldoende grond voor de rechter om zelf in
de zaak te voorzien Praktisch lykt ook de oplossmg dat de rechter by
tmsenbeschikkmg aangeeft tot vermetigmg over te zullen gaan en het
overheidsorgaan uitnodigt tot overleg te komen, dan wel suggesties
tc doen voor andere oplossingen
In het bestuursprocesrecht IS anders dan in het burgerlyk procesrecht
de inhoud van het dictum in de wet voorgeschreven Zelfs nu in het
kader van de AWB aan de rechter ruiniere bevoegdheden worden
toegekend, wordt in de wet vastgelegd wat de rechter mag uitspre-
ken Het lsde vraagof dat noodzakelykis Kan hier met beter de weg
van het burgerlyk procesrecht gevolgd worden, waar in beginsel met
is vastgelegd wat de rechter wel dan met mag uitspreken?
Ovengens past hier nog een kanttekemng Eerder is onderscheid ge-
maakt tussen de procesrechtehjke en de materieelrechtelyke be-
voegdheden van de rechter Bij de uitoefemng van materieelrechte-
lyke bevoegdheden heeft de uitspraak van de rechter rechtsgevolg
voor de inhoud van de tussen partyen geldende rechtsbetrekkmg In
het burgerlyk recht wordt soms mateneel bepaald dat de rechter een
wyziging mag brengen in de rechtsbetrekkmg Wanprestatie vormt
een voorbeeld de rechter mag de overeenkomst ontbinden In het
Nieuw BW is de wyzigmg van de overeenkomst wegens onvoorziene
omstandigheden opgekomen Naar mate het matenele recht meer
bevoegdheden aan de rechter geeft, kan de inhoud van de uitspraak
ook een meer materieelrechtelyke werkmg hebben In deze benade-
rmgswij7e is het met alleen van belang of de inhoud van de uitspraak
in het burgerlyk procesrecht onbepaald is, doch ook of de rechter ma-
terieelrechtelyke bevoegdheden heeft De bepahng in het bestuurs-
procesrecht dat de rechter zelf in de zaak mag voorzien, vormt in deze
benadermg een open materieelrechtelyke norm
Een belangryk verschil tussen de uitspraken van de gewone rechter in
burgerlyke zakeri en de bestuursrechter vormt ook de vraag of de uit-
spraak erga omnes werkt (94) Hoewel by een zorgvuldige analyse
hieraan getwijfeld kan worden, zou dit in het bestuursrecht het geval
zyn, terwyl in het burgerlyk recht de uitspraak van de rechter slechts
tussen partyen werkt Ik meen dat ook hier - als er al sprake is van
een verschil - er geen sprake is van een prmcipieel verschil Verlaat
men in het bestuursrecht de benadermg vanuit de gelding van het ob-
(94) Zit hiervoor ook mcdeprcadviseur Ρ C h van Wymcn
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jectieve recht en hecht men meer waarde aan de rechtsbetrekkingen
in het bestuursrecht, dan zal vaker de werking van de rechterlijke uit-
spraak slechts gelden voor de rechtsbetrekking in geschil. Er kunnen
ook bezwaren kleven aan een rechterlijke uitspraak die zonder meer
doorwerking zou hebben in een rechtsbetrekking waarin een niet bij
het proces betrokken rechtssubject als partij figureert. Aan de andere
kant moet echter ook in aanmerking genomen worden dat een aantal
rechtsbetrekkingen in het burgerlijke recht, wanneer de rechter
daarin wijziging brengt erga omnes gewijzigd is. Wanneer bijvoor-
beeld als ontbindende voorwaarde in een contract een bepaald effect
in een rechtsbetrekking tot een derde is genoemd, dan heeft de rechts-
vaststelling in die rechtsbetrekking tot de derde mede betekenis voor
de rechtsbetrekking waarin de ontbindende voorwaarde was opgeno-
men, (95) Een bij echtscheiding ontbonden huwelijk, de ontbinding
van een vennootschap vormen evidente voorbeelden. Buken deze
voorbeelden zijn er echter vele gevallen denkbaar waarbij de uit-
spraak in een burgerlijk geding ook werking krijgt jegens niet bij het
proces betrokkenen. Puur theoretisch zou staande kunnen worden
gehouden dat een vonnis op grond waarvan de eigendom van een on-
roerend goed van een rechtssubject jegens een ander rechtssubject
wordt erkend geen werking zou hebben jegens derden, doch reeel is,
gelet op het publiekrechtelijke karakter van de eigendomsregistratie
van onroerende goederen, deze benadering niet.
Het verdient aanbeveling ook bij de benadering van de vraag of rech-
terlijke uitspraken jegens derden werken of zelfs erga omnes werken
de nadruk te leggen op de betekenis van het proces: een rechtssubject
vordert voor de rechter iets jegens een ander rechtssubject. In begin-
sel werkt de uitspraak van de rechter daarmee niet erga omnes. Dit
geldt zowel voor het burgerlijk recht als voor het bestuursrecht. Wan-
neer een derde met succes een vergunningverlening aanvecht, dan
heeft degene die de vernietigde vergunning ontvangen had geen ver-
gunning en kan zieh jegens niemand beroepen op de vergunning
Hetzelfde kan echter gezegd worden van degene die een revmdicatie-
procedure verloren heeft en de betreffende zaak overgedragen heeft
(95) Α verkoopt zijn huis aan Β met ontbindende voorwaardc dat Β ^ijn huis voor da-
lum χ verkocht moet hebben Een uitspraak in een geschil tussen Β en C, waarbij de
'echter vaslstelt dat het huis van Β aan C verkocht is, heeft mede betekenis voor de
r
echtsbetrekking tussen Α cn B, in die zm dat Α op basis van het vonnis tussen Β en C
gewezen zou kunnen bewijzen dat de ontbindende voorwaarde niet is ingetreden
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aan de rechthebbende In dat geval kan hy zichjegens niemand be-
roepen op bijvoorbeeld bezit van de zaak Met andere woorden, af-
hankehjk van de aard van de rechtsbetrekking heeft een uitspraak ιη-
zake de doorwerkmg van die rechtsbetrekking in de werkelykheid al
dan met betekems voor met bij het proces betrokken rechtssubjeeten
over een vordering m het kader van die rechtsbetrekking
3 ig De execuhe
Over de executie van rechterhjke uitspraken kan lk kort zijn Het
probleem doet zieh voor ddt in begmsel uitspraken van admmistra-
tieve rechters voor zover de overheid tot het betalen van een geldsom
wordt veroordeeld, geen executonale titel opleveren Dat zou na-
tuurlyk wel zo moeten zijn, omdat nu de omweg via de burgerhjke
rechter voor executie moet worden gemaakt Voorts moet tegen de
overheid in admimstratiefrechtelyke geschillen direct ook een
dwangsom opgelegd kunnen worden Het vertrouwen dat de<.enma
lang IS gesteld in het fatsoen van de overheid bij het gevolg geven aan
uitspraken van de rechter bhjkt een slag in de lucht te zijn geweest
Net als leder ander rechtssubjeet moet de overheid gedwongen kun-
nen worden gevolg te geven aan een rechterhjke uitspraak
Het gestelde m de vorige alinea klinkt wel aannemchjk, doch er
schuilen prmcipiele kanten aan deze kwesüe Traditioneel figureer-
den twee Varianten in het bestuursprocesrecht In de eerste plaats
kan worden genoemd de bevoegdheid van het oveiheidsorgaan om
de uitspraak van de rechter te negeren en eventueel de gevolgen van
de uitspraak om te zetten in schadevergoeding (art 74 Arbo-wet)
Deze vanant Staat op gespannen voet met art 6 EVR.M Sommigen
zien in de bevoegdheid van de ambtenarenrechter om een schadevei-
goeding vast te stellen wanneer geen gevolg wordt gegeven aan de
uitspraak (art 104 AW 1929) een soortgelyke vanant Ik meen dat dat
metjuist is rechterhjke uitspraken moeten nagekomen worden
Anders hgt het met de bevoegdheid van de rechter om de metigheid
van een besluit gedekt te verklaren, welke bevoegdheid in navolgmg
van de Ambtenarenwet 1929 waarschijnlyk in komend bestuurspro-
cesrecht opgenomen /al worden Het kan zijn dat voor de praktische
gevolgen van de rechterhjke uitspiaak pdrtyen beter af zijn met het in
stand laten van de gevolgen van een onrechtmatig besluit, onder toe
kenning van schadevergoeding
IV AFRONDING
4 ι De ontwikkeling van het procesrecht
De paragrafen in het vorige hoofdstuk houden voor de daar bespro-
ken hoofdbestanddelen van het procesrecht reeds algemene beschou-
wingen in, die hier niet herhaald zullen worden Hier volgen enkele
afrondende beschouwmgen
De functie van de rechter by de oplossing van stagnaties in de door-
werking van rechtsbetrekkmgen in de werkehjkheid IS voor het be-
stuursrecht en het burgerlijk recht niet principieel verschillend De
algemene en abstracte autonomie van partyen in het burgerlijk recht
kan onder toepassmg van het legahteitsbeginsel worden vertaald in
een meer precieze defimtie van de discretionaire bevoegdheden die
aan rechtssubjecten op grond van het burgerlijk recht toekomen De
wyze waarop deze discretionaire bevoegdheden in de rechtspraak
worden benaderd, verschilt niet fundamenteel van de wijze waarop
discretionaire bevoegdheden van de overheid benaderd worden De
rechter past by de vorming van een rechtsoordeel over het handelen
van een rechtsubject (al dan niet de overheid) ongeschreven rechts-
normen toe, die als onzelfstandige rechtsnormen kunnen leiden tot
een nadere concretisermg van de rechtsphchten van rechtssubjecten
lr> het aan de rechter voorgelegde geval Deze rechtsvormende arbeid
Is> voor de burgerhjke rechter en de bestuursrechter identiek Het
spreekt voor zieh dat de pard van de rechtsbetrekkmg in geschil ιη-
vloed heeft op de mate waarin discretionaire bevoegdheden erkend
kunnen worden, evenals op de betekems die onzelfstandige vage
rechtsnormen, zoals de redehjkheid en billykheid, de goede trouw en
de algemene beginselen van behoorhjk bestuur hebben
"oor het burgerlijk recht en voor het bestuursrecht kan worden
gesteld dat de rechtsbetrekkmg tussen rechtssubjecten grote beteke-
nis heeft In aanvulhng op de dogmatiek rond bijvoorbeeld het Ver-
mögensrecht en de dogmatiek over de rechtskracht van beschikkin-
gen, die voor de verschallende rechtsgebieden een rol speelt, kan de
betekems van het proces voor de rechtsvorming binnen onze rechts-
orde effectief beschreven worden met het begrip rechtsbetrekkmg
Het proces is niet geconcentreerd op de beschikking of de verbinte-
Wsscheppende overeenkomst als zodamg De rechter spreekt een
°ordeel uit over de vraag welke vordermgen gebaseerd kunnen wor-
op bijvoorbeeld een verbmtemsscheppende overeenkomst in de
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context van de rechtsbetrekkingtussen partijen. In die context kan -
desnoods precontractueel, of post-contractueel - mede aandacht ge-
schonken worden aan de materieel normerende betekenis van onge-
schreven recht.
4 2. 'Einzelfallgerechtigkeit'
Bij de doorwerking van ongeschreven recht in onze rechtsorde wordt
bij herhaling de noodvlag gehesen die de lading van de 'Einzelfallge-
rechtigkeit' dekt. Redelijkheid en billijkheid houden abstracte on-
zelfstandige rechtsnormen in en in verband met een concrete rechts-
betrekking moet nader bepaald worden welke eisen voortvloeien uit
deze vage normen. Deze normerende betekenis is afhankelijk van
alle omstandigheden van het geval. Dit neemt niet weg dat bij het
waarderen van de omstandigheden van een geval objectivering
plaats vindt. Niet alleen is relevant hoe dorn de wederpartij in con-
creto was, doch mede is relevant de vraag of de wederpartij in rede-
lijkheid kon vermoeden dat de domme tegenpartij er niets van be-
greep en welke veiligstellende handelingen (bijvoorbeeld in de vorm
van het geven van informatie) in redelijkheid konden worden ver-
wacht. De uitkomst van deze objectiverende waardering van de fei-
ten van een concreet geval kan zijn dat de handtekening van de
domme maar onvoldoende ingelichte partij niet impliceert dat alle in
de overeenkomst voorgeschreven rechtsgevolgen onverkort kunnen
leiden tot een toewijzing van de vorderirig. Met deze benadering van
rechtsbetrekkingen wordt een bijdrage geleverd aan de 'gerechtig-
heid', waarvan de waarde echter uitstijgt boven het concrete geval.
Voor het bestuursrecht kan hetzelfde gezegd worden. Ook de beteke-
nis van de algemene beginsclen van behoorlijk bestuur moet in de
context van de voorliggende rechtsbetrekking nader worden be-
paald.
De toepassing van ongeschreven rechtsnormen, die een nadere mate-
riele normering geven van de rechtsbetrekking, leidt ertoe dat meer
recht wordt gedaan aan de relatie tussen rechtssubjecten. Het recht
in onze rechtsorde is geen 'objectrecht' maar 'subjectrecht'. De zaak
en de in het zakenrecht genormeerde rechten van de zakelijk gerech-
tigde hebben slechts betrekkelijke betekenis voor de rechtsbetrekking
tussen de zakelijk gerechtigde en degene met wie die zakelijk gerech-
tigde maatschappelijk verkeert. Deze betrekkelijke betekenis kan im-
pliceren dat in een bepaald geval de zakelijk gerechtigde niet ten volle
ioo
kan gemeten van de in het burgerhjk recht vastgelegde rechten Soms
IS deze betrekkehjkheid van het recht reeds nader gecodificeerd in
wcttelyke beperkingen, byvoorbeeld m/ake misbruik van eigen-
domsrecht of hmder Deze overgang van nadere concretisermg van
ongeschreven rechtsnormen naar geschreven recht markeert dat de
toepassmg van het ongeschreven recht in de rechtsontwikkehng
vooraf kan gaan aan de vorrnmg van geschreven rechtsnormen De
formulering van de AWB, waarin een aantal van de algemene begm
seien van behoorlijk bestuur is uitgewerkt, vormt een duidelyk voor
beeld van de wyze waarop de rechtsorde zieh ontwikkelt Ovengens
kan worden voorspeld dat de codificatie in de AWB voor de junspru
dentievorming ook slechts van relatieve betekems zal zijn de vage
noties die de algemene beginselen van behoorlijk bestuur vormen,
zullen ondanks de codificatie zelfstandig bhjven doorwerken m de ju-
risprudentie
De toepassmg van het ongeschreven recht door de rechter verleent
- naast de ontwikkeling van wetgevmg - onze rechtsorde dyna-
miek De verandenngen van maatschappehjke zekerheden die met
deze dynamiek gepaard gaan, kunren soms drastisch mgiypen in tot
nog toe geldende rechten en aanspi aken van rechtssubjeeten Een le
vende rechtsorde is zo rechtszeker met als memgeen ?ou wensen
Toch moet worden vastgesteld dat rechtszekerheid slechts een van de
constituerende elementen van de gerechtigheid vormt De beperkmg
van de rechtszekerheid in efn concreet geval impliceert echter nog
met dat slechts in dat ene e;eval recht wordt gedaan Vaak zal echter
pas na opeenvolgmg van vele verschillende casus bhjken welke gewy-
zigde norm nieuwe rechtszekerheid geeft In de laatste decennia be-
gint zieh echter ook een meer algemene zekerheid af te tekenen, na-
rnehjk deze dat rechtssubjeeten naar redehjkheid en bilhjkheid beho-
ren te handelen of anders gezegd, dat maatschappelyk handelen be-
hoorlijk behoort te zijn
4 3 Uniform procesrecht
Rechtsvergehjkend hjkt de conclusie gerechtvaardigd dat tussen bur
gerlyk procesrecht en bestuursprocesrecht geen pnncipiele scheids-
hjn behoeft te worden getrokken Deze conclusie hangt ten nauwste
samen met het feit dat ook het matenele burgerhjk recht en het mate-
riele bestuursrecht in leder geval wat betreft de wyze waarop zy rechts-
betrekkingen normeren naar elkaar toe groeien
ιοί
In de rechtspraktijk bhjkt er echter een met vervagende grenshjn te
lopen tussen de beoefenaren van het civiele recht en het bestuurs-
recht Verdergaande speciahsatie vormt een kenmerk van onze rechts-
orde De voortschnjdende schaalvergrotmg van advocatenkantoren
en rechterlyke Colleges zal deze speciahsatie met doen afnemen In
die zin kan worden gesteld dat de integratie van de bestuursrecht-
spraak in de gewone rechtspraak (schaalvergrotmg) tot speciahsatie
uitnodigt Het IS wehswaar met de bedoehng dat rechters zieh mono-
maan zullen störten op een rechtsgebied of een deel ervan, doch wan-
neer lk een bhk werp op de 'umt-orgamsatie' van de rechtbank
meuwe styl zie lk de speciahsaties opbloeien Generahsten dreigen
uit te sterven, omdat hun noodzakehjkerwys meer globale benade-
rmg op verzet stuit van de altijd weer hyperdeskundige speciahsten
Het betoog dat vele bestaande verschallen en nuanceringen in het
burgeihjk recht en in het bestuursrecht geen doorslaggevende bete-
kems behoeven te hebben, wordt met met aandacht aanhoord door
de specialist die gebogen over zyn juridische microscoop een nog
krachtiger oculair kiest
Ook het wetgevingsproces inzake procesrecht is volledig tweespong
en ondanks de integratie van de rechterlyke macht blyft de wetgeving
inzake procesrecht längs die twee sporen verlopen Vooralsnog zal
ook de rechtsvormmg inzake mateneel recht en procesrecht met uit-
monden by een hoogste rechtscollege dat kan toezien op de eenheid
van de rechtsvormmg Voor het bestuursrecht hjkt vanwege de on-
wrikbare positie van de Raad van State irrationele veelsporigheid in
het verschiet te hggen
Het is thans met zo reeel een vung pleidooi te houden voor de vor-
ming van uniform procesrecht, omdat de herziemng van de rechter-
lyke orgamsatie op zieh reeds veel lnspanmng zal vergen Het is ech-
ter wel reeel te stellen dat by verdere ontwikkelmgen in beide proces-
vormen meer aandacht moet wordt besteed aan de harmomsatie van
beide piocesvormen Als uitgangspunt kan daarby gelden dat beide
proctsvormen historisch gezien een verschillende wortel hebben,
doch geJet op ontwikkelmgen in het matenele recht hetzelfde doel
dienen De eigen aard van het burgerlyk recht, noch de eigen aard
van het bestuursrecht brengt mee dat het procesrecht anders zou
moeten zyn mgencht
Dit pleidooi is echter ook gencht tot advocaten en rechters, die in de
dagelykse rechtspraktijk te maken hebben met de toepassing van
procesrecht De wetgever hjkt thans meer en meer in de ban van kos-
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tenbeheersmg, hyperregulermg en blinde speciahsatie De hypene
gulermg - die my bij een eerste bhk op het komend bestuursproces-
recht in het oog sprong - cn de neigmg tot speciahsatie vormen een
drempel voor de ontwikkehng van meer open bestuursprocesrecht
dat in de praktijk toe kan groeien naar het nog te vormen uniform
burgerhjk procesrecht
Rechters en advocaten Staat echter wemig in de weg om de praktische
toepassing van burgerhjk procesrecht en bestuursprocesrecht zoveel
mogelyk op elkaar af te stemmen De rechtsvormende betekems van
de junsprudentie voor het procesrecht mag niet onderschat worden
Het kort gedmg heeft zieh vrijwel geheel buiten de wetgeving om ont-
wikkeld tot een procesvorm die voor de praktyk van groot belang IS
Klachten over gebrek aan rechtszekerheid of over ontbrekend ge
schreven procesrecht worden niet zo zeer gehoord Inventieve advo-
caten en rechters hebben in nauwe aansluiting bij de rechtspraktijk
de mogelykheden van het kort gedmg verkend en uitgebuit Ook ove-
ngens kan längs die weg het procesrecht verder ontwikkeld worden
en daarbij kan in het achterhoofd gehouden worden dat ondanks for-
meJe verschillen, uitemdehjk hef burgerhjk procesrecht en het
bestuursprocesrecht dezelfde funttie van de rechter reguleren het
verlenen van effectieve toegang cot de rechter, opdaf de rechter een
uitspraak doet over de vordermg van een partrj die recht doet aan en
aansluit bij de maatschappehjke werkelykheid
Het zou getuigen van wijsheid van de wetgever wanneer mgespeeld
zou worden op deze ontwikkehngen door zowel in het burgerhjk pro-
cesrecht als in het bestuuisprocesrecht 'schakelbepahngen' op te ne-
men met een umfoime mhoud De rechter is bevoegd van het gel
dende procesrecht af te wijken, wanneer de toepassing van dat pro-
cesrecht tot een onredehjk resultaat leidt Met deze aanbevelmg hjk
lk echter met meer te doen dan een ezel aan de staart te trekken,
daarom voeg lk er nog een speldepnk aan toe De rechter is wys wan-
neer deze recht spreekt als wäre een bepahng als deze opgenomen in
het procesrecht
Op de rechter rust de verphehtmg om degene die toegang tot de rech-
ter zoekt optimaal rechtszekerheid te bieden, door zoveel mogelyk
beleidsmatig en kenbaar gebruik te maken van de processuele be-
voegdheden die aan de rechter toekomen
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4 4 Posttief recht
Zowel het bestuursrecht als het burgerhjk recht krygen steeds meer
een mateneel normerende betekems voor rechtsbetrekkmgen Deze
normerende betekems komt met alleen tot uitdrukking in de vormmg
van gtdetailleerd geschreven mateneel recht, maar ook in de steeds
ruimere toepassmg van ongeschreven rechtsnormen Waar het ge-
schreven recht eventueel ontoereikend mateneel normerende wer-
king heeft, wordt by de rechtstoepassing nadere matenele normermg
bereikt door concretisenng van ongtschreven vage rechtsnormen zo-
als de redehjkheid en billykheid, de goede trouw en de algemene be-
ginselen van behoorhjk bestuur Deze rechtsontwikkehng Staat met
op zieh De wetgever trekt zieh steeds meer matenele belangen van
rechtssubjeeten aan en treedt terzake regelend op Daarbij wordt de
blote machtsuitoefenmg van rechtssubjeeten ten opzichte van elkaar
'gerelativeerd' Het recht krijgt daarmee meer zm en betekems voor
onze samenleving Deze ontwikkelmg impliceert tevens dat by de
rechtstoepassing het doel van de toe te passen regelgevmg belangry-
ker wordt, alsmede de maatschappelyke betekems van het toe te pas-
sen recht Het botweg uitoefenen van bevoegdheden wordt steeds
meer mgeperkt door matenele normermg dat kan beschavmg ge-
noemd worden
Deze ontwikkelmgen impliceren tevens dat de positiefrechtelyke be-
nadenng van ons recht van minder gewicht wordt Veel vaker vormt
de geactuahseerde betekems van (eventueel vage) rechtsnormen het
doorslaggevcnde argument in juridische reden« ingen Zm en dotl
van rechtsnormen wordt daarbij meer van belang Ter lllustratie kan
de betekems van art 6 van het EVRM genoemd worden Voor de
Nederlandse rechtsorde IS het vanzelfsprckend van belang precies te
verkennen welke rechtsgevolgen het Europese Hof voor de rechten
van de mens aan die bepalmg heeft verbonden Met de^e verkenmng
zynwe er echter nog met Dejunsprudentie op art 6 EVRM ontwik-
kelt zieh met conservatief binnen du positiefrechtehjke kader Het
vcrleden heeft getoond dat Nederland verschillende malen mterna-
tionaal ter verantwoordmg is geroepen vanwege gebreken in de toe-
gang tot de rechter Ter voorkoming van dergelyke pijnlyke verras-
smgen is het van belang te ontdekken welke zm en betekems art 6
EVRM voor onze rechtsorde heeft Het is met alleen van belang of
ter/ake van een bepaald geschil toegang tot een onafhankelyk rechter
moet worden gegeven, maar ook de vraag waarom dat zo is Het ant-
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woord dat het zo is omdat het Europese Hof voor de rechten van de
mens het zo vindt, overtuigt steeds minder.
Positiefrechtelijke benaderingen bieden weliswaar zekerheid, omdat
binnen de kaders der rechtswetenschap en de daar aanvaardbare dis-
cipline 'bewijsbaar' is dat bepaalde conclusies 'waar' zijn. Deze ze-
kerheid heeft echter minder betekenis voor de rechtswerkelijkheid,
omdat steeds vaker de vraag rijst waarom bepaalde rechtsgevolgen
aangenomen moeten worden. Onredelijke en maatschappelijk ge-
zien moeilijk aanvaardbare rechtsgevolgen zullen steeds minder in
de rechtspraktijk doorwerken. In het bestuursrecht is deze ontwikke-
ling in de loop van deze eeuw op gang gekomen doordat de uitoefe-
ning van ongeclausuleerde publiekrechtelijke bevoegdheden door de
toepassing van ongeschreven recht gerelativeerd is. Ook in het bur-
gerlijk recht treedt deze relativering - längs de weg der geleidelijk-
heid - op. Het spreekt voor zieh dat de eigendom van een zaak
ruime bevoegdheden voor de rechthebbende schept. Steeds minder
geldt echter dat deze bevoegdheden onbeperkt zijn. De rechtstoepas-
sing door de rechter houdt een nadere ontwikkeling van deze beper-
kingen in. Voor deze rechtsvorming heeft een beroep op de Status
quo geringe betekenis.
Het procesrecht vormt een afgeleide van het materiele recht. De hier-
voor beschreven ontwikkeling in het materiele recht heeft doorwer-
king in het procesrecht. De tradilie laat grote verschillen zien tussen
het burgerlijk procesrecht en het bestuursprocesrecht, doch deze ver-
schillen hebben op zieh geen betekenis. Kernvraag is steeds hoe de
toegang tot de rechter gereguleerd rnoet worden, opdat rechtssubjee-
ten in een concrect geval met een beroep op de rechter de waarborg
van gelding en doorzetting van onze rechtsorde in de maatschappe-
lijke werkelijkheid kunnen realiseren. Gelet op de gelijksporige ont-
wikkelingen in het burgerlijk recht en het bestuursrecht in onze
rechtsorde zouden beide deelrechtsorden ook procesrechtelijk gezien
meer op een gelijk spoor gebracht moeten worden. De thans be-
staande verschillen in het pluriforme procesrecht hebben weliswaar
positiefrechtelijke betekenis, doch hebben op zieh genomen geen ar-
gumentatieve waarde voor de beantwoording van de vraag hoe aan
procesrecht, gelet op de betekenis van de toegang tot de rechter voor
onze rechtsorde, doelgericht vorm gegeven moet worden.
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